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El primer estudio que publicamos en este nimero de los QDL, lo firma Maria Jesus Garcia Garcia, pro-
fesora titular de Derecho Administrativo de la Universidad de Valencia; lleva por titulo: “La iniciativa
popular reglamentaria como forma de participacién de los vecinos en la elaboracion de disposiciones
generales de caracter local”, y su objeto es analizar esta forma novedosa de participacion reconocida
en el articulo 70 bis de la LBRL. La autora, una vez enmarcada la iniciativa popular reglamentaria local
desde la perspectiva constitucional de la participacion ciudadana en la elaboracién de disposiciones
generales, y desde la perspectiva legal, la distingue de los tramites legales de participacion (de audien-
cia e informacion publica) y de la colaboracion de los administrados en el ejercicio de funciones admi-
nistrativas (asf, por ejemplo, los planes de iniciativa particular). En este punto configura la iniciativa
popular como el derecho subjetivo a que la proposicién normativa presentada sea incluida en el orden
del dia de las sesiones plenarias, y a que el asunto sea debatido y votado por el Pleno, que no esta
vinculado a resolver en el sentido planteado por la iniciativa. A lo largo del trabajo analiza el proce-
dimiento, los sujetos, su &mbito objetivo, y presta especial atencion al supuesto de iniciativa popular
a la que se acompana la peticion de que sea sometida a consulta popular.

El siguiente estudio, “La recaudacién municipal por deudas tributarias sobre bienes inmuebles”, lo
ha realizado M® Mercedes Lafuente Benaches, profesora titular de Derecho Administrativo de la Uni-
versidad de Valencia. La autora desarrolla de manera sintética el fundamento y el procedimiento de la
recaudacion municipal, y las consecuencias que conlleva sobre los mismos el principio de territoriali-
dad, para centrarse, al final del estudio, en el régimen juridico de la anotacién preventiva del embargo
de los bienes inmuebles que radican fuera del término municipal. En relacién a este extremo, examina
la doctrina de la Direccion General de los Registros y del Notariado, que valida la denegacién por los
registradores de la inscripcion de la anotacion de embargo, y el contrapunto que significa la sentencia
de 28 de diciembre de 2009 de la Audiencia Provincial de Alicante (Seccién Sexta), que establece que
la anotacion es un derecho del acreedor para proteger su crédito, que a él le corresponde actuar y que
el limite territorial del término municipal no puede ser un obstaculo para ello.

Daniel de Alfonso Laso, magistrado, y José Maria Romero de Tejada, teniente fiscal del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia, publican respectivamente: “La corrupcion publica a través del delito
de cohecho. Doble perspectiva: la del particular, y la del funcionario publico”, y “El delito del trafico de
influencias en el ambito de la Administracion local”. Los autores sintetizan el régimen juridico de estos
ilicitos penales, la posicion de los tribunales, y ponen de relieve los aspectos mas relevantes, desde la
perspectiva de las administraciones publicas, a las que estos delitos lesionan de manera enormemente
gravosa en su recto y normal funcionamiento.

Jacobo Quintans Garcia, magistrado de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia, publica: “La contratacién laboral en las administraciones publicas”. En este trabajo examina
los principios constitucionales y la normativa aplicable al sistema de seleccién de personal laboral y
al desarrollo de los procesos selectivos y los contratos temporales laborales que pueden realizar las
administraciones publicas.

José Miguel Martin Rodriguez, colaborador del Area de Derecho Financiero y Tributario de la Uni-
versidad Pablo de Olavide, publica: “La participacion de las entidades locales en los tributos de las
comunidades autbnomas: la hora de la verdad”. El autor nos recuerda que la participacion de las enti-
dades locales en los tributos de la Comunidad Auténoma (PICA), es una de las grandes asignaturas
pendientes del desarrollo de nuestro texto constitucional. Inicia la exposicion con el marco constitucio-
nal del articulo 142 CE, piedra angular del sistema de financiacién de las entidades locales, y analiza
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el papel que el constituyente parecié asignar a la PICA y el que ocupa a dia de hoy, que pone de
manifiesto lo urgente de su puesta en marcha efectiva. En el trabajo analiza exhaustivamente la Ley
6/2010 que configura un régimen de participacion de los entes locales en los tributos de la Comunidad
Auténoma andaluza. Se trata de una iniciativa pionera, pero que conlleva una dotacién econémica
modesta, que al autor le plantea la preocupaciéon de que el modelo planteado por el texto andaluz
pudiera perpetuar una vision secundaria de la PICA.

El Ultimo trabajo de la seccion de estudios, lo firma Encarnacion Montoya Martin, profesora titular
de Derecho Administrativo de la Universidad de Sevilla. Se trata del articulo: “Algunas notas sobre la
Ley de autonomia local de Andalucia: los servicios publicos y la iniciativa econémica local”, que tiene
por objeto dar a conocer las principales novedades de la Ley de autonomia local de Andalucia y hacer
un primer andlisis mas detenido del titulo Il, dedicado a los servicios de interés general e iniciativa
publica local. Es importante destacar, para poner de manifiesto la relevancia de la norma legal y el
interés de su analisis por la autora, que la Ley que se ha aprobado bajo las nuevas claves de la reforma
del Estatuto de Autonomia para Andalucia, no se compadece con los postulados de la todavia vigente
LBRL de 1985 y del texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de régimen lo-
cal de 1986. Y es claro, como sefala la autora, que algunos de los preceptos de la Ley andaluza de
autonomia local no resisten el contraste con la LBRL.

Domeénec Sibina Tomas
Codirector del QDL y director de publicaciones
de la Fundacion Democracia y Gobierno Local
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La iniciativa popular reglamentaria como forma de participacion
de los vecinos en la elaboracion de disposiciones generales de

caracter local

Maria Jesus Garcia Garcia

Profesora titular de Derecho Administrativo de la Universidad de Valencia

1.1. Consideraciones generales

Nowuew

7.1
7.2.

1. El reconocimiento constitucional de la par-
ticipacion ciudadana en la elaboracion de
disposiciones generales

1.1. Consideraciones generales

La Constitucion promueve la participacion de los ciu-
dadanos en los asuntos publicos a lo largo de su articu-
lado. Asi, el articulo 9.2 recoge el deber de los pode-
res publicos de facilitar la participacion de todos los

1. El reconocimiento constitucional de la participacion ciudadana en la elaboracién de disposiciones generales

1.2. El principio de audiencia a los ciudadanos en el procedimiento de elaboracion de disposiciones generales
2. Nuevas formas de participacion en la elaboracion de los reglamentos: la iniciativa popular reglamentaria
La iniciativa popular reglamentaria: concepto y finalidad. Distincién de los tréamites de audiencia e informacién

2.1.

publica
2.2. |Iniciativa popular reglamentaria e iniciativa legislativa
2.3.

La distincion entre la iniciativa popular reglamentaria y la colaboracion de los administrados en el ejercicio de
funciones administrativas: en especial, los planes de iniciativa particular

La regulacioén juridica de la iniciativa popular reglamentaria

La naturaleza juridica de la iniciativa popular reglamentaria: su configuracion como derecho subjetivo
Procedimiento y efectos de la iniciativa popular reglamentaria

La iniciativa popular como forma de control de la inactividad reglamentaria de la Administracion

Los sujetos de la iniciativa popular reglamentaria

El derecho a la iniciativa popular en materia reglamentaria

El ejercicio del derecho a la iniciativa popular reglamentaria y las asociaciones ciudadanas

8. El ambito objetivo de la iniciativa popular reglamentaria

9. Un supuesto especifico: la iniciativa popular reglamentaria con propuesta de consulta popular

ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y
social. La participacion ciudadana queda elevada a la
categoria de principio constitucional.!

Posteriormente este principio proyecta su influencia
sobre los distintos ambitos de actuaciéon publica, tan-
to a nivel legislativo como administrativo y judicial, de
forma que todos los ambitos funcionales de lo publico
tienen reconocida en el texto constitucional una forma
de participacion ciudadana. En el dmbito legislativo, el
articulo 87 de la Constitucion remite a una ley organica

1. SANcHEZ MoroN, M., “El principio de participacion en la Constitucién espafola”, Revista de Administracion Pablica, num.
89, 1979, p. 171 y ss. Véase también Garcia pe EnTerria, E., “Principios y modalidades de la participacién ciudadana en la vida
administrativa”, en el Libro homenaje al Profesor Villar Palasi, coord. Gomez-FErrer MoranT, R., 1989, p. 437 y ss. SANCHEz Blanco, A.,
“La participaciéon como coadyuvante del Estado social y democratico de derecho”, RAP, nim. 111, 1986. Sobre este tema
puede verse también SANCHEz BLanco, A., “La participacion como coadyuvante del Estado social y democratico de derecho”,
RAP, nim. 119, 1989.
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Maria Jesus GARCIA GARCIA

la regulacién de las formas de ejercicio y de los requisi-
tos de la iniciativa legislativa popular, e igualmente en
el dmbito judicial el articulo 125 reconoce la participa-
cion de los ciudadanos en la Administracion de Justicia
a través de la institucion del Jurado.

Pero la participacién de los ciudadanos en los asun-
tos publicos se manifiesta especialmente, y se hace
mas patente, en el ambito de actuacion del Gobierno
y Administracion.? Asi, por ejemplo, el procedimiento
de elaboracion de disposiciones reglamentarias, en re-
lacién al cual el articulo 105 de la Constitucion (EDL
1478/3879) garantiza la audiencia de los ciudadanos.?

Con todo, la referencia mas importante resulta del
articulo 23 de la Constitucion, que eleva a la categoria
de derecho fundamental la participacién de los ciuda-
danos en los asuntos publicos, directamente o por me-
dio de representantes. La redacciéon de este precepto
y la ambigliedad de la expresion “asuntos publicos”
han dado lugar a distintas interpretaciones acerca del
alcance omnicomprensivo de este articulo, y la posibi-
lidad de que por esta via quedara configurado un dere-
cho constitucional a la participacion de los ciudadanos
en cualesquiera parcelas o ambitos publicos,* posicién
que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha

venido a reconducir a sus justos términos en la senten-
cia 119/1995 de 17 de julio (EDJ 1995/3837).

Segun el Tribunal Constitucional, el articulo 23 ga-
rantiza un derecho de participaciéon que puede ejer-
cerse directamente o a través de representantes y que
supone el ejercicio de poder politico. Solo alli donde la
llamada a la participacion comporte el ejercicio directo
o por medio de representantes del poder politico, esto
es, solo alli donde se llame al pueblo como titular de
ese poder, estaremos en el marco del articulo 23.1 y
podré aducirse el derecho fundamental aludido.®

El Tribunal Constitucional reconoce, por tanto, en
esta sentencia dos formas de democracia que encuen-
tran su fundamento en el articulo 23 de la Constitu-
cion: la representativa y la directa. Esta Ultima se ma-
nifiesta en aquellos casos en los que el llamamiento al
titular de la soberania se produce sin intermediacién
alguna de partidos o representantes. Segun la citada
sentencia, quedarian integradas dentro de esta forma
de democracia directa la iniciativa legislativa popular
del articulo 87.3 de la Constitucion, las formas de or-
ganizacion basadas en el Concejo Abierto y las distin-
tas modalidades de referéndum previstas en la Cons-
titucion. Por su parte, y siguiendo la jurisprudencia del

2. Vid. SAncHEz MoroN, M., La participacion del ciudadano en la Administracion Publica, Centro de Estudios Constitucionales,
1980.

3. Pero ademas de este precepto, la Constitucion esté salpicada de referencias a otras manifestaciones de la participa-
cion ciudadana en las funciones administrativas. El articulo 48 establece la obligacién de los poderes publicos de promover
las condiciones para la participacién de la juventud en el desarrollo politico, social, econémico y cultural. El articulo 27.5 y
7 alude a la participacion en la programaciéon de la ensefianza y en el control y gestion de los centros publicos. El articulo
129.1 remite a la ley el establecimiento de formas de participacién de los interesados en la Seguridad Social y en la actividad
de determinados organismos publicos. Otros articulos, como el 51.2, se refieren a las organizaciones de consumidores y
usuarios, y a la audiencia a las mismas en las cuestiones que puedan afectarles, remitiendo a las determinaciones legales
posteriores. El articulo 52, referido a las organizaciones profesionales, implica también una cierta participacion en los asuntos
publicos, al encomendarles la defensa de los intereses econdémicos que les son propios. Por su parte, el articulo 31 se refiere
a la planificacion de la actividad econémica, tomando en consideracién el asesoramiento y colaboracion de los sindicatos y
otras organizaciones profesionales, empresariales y econémicas.

4. A favor de la inclusion en el &ambito del articulo 23 de la CE de la participacion administrativa se han pronunciado autores
como Perez Moreno, “Crisis de la participacion administrativa”, RAP, nim. 199, 1989, p. 107 y ss. Igualmente SANTAMARIA PASTOR,
Comentarios a la Constitucion, dirigidos por Garripo Faua, F., Civitas, 1985, p. 445, y SAncHEz Bianco, en el volumen colectivo
La Participacion, Anuari de la Facultat de Dret, Estudi General de Lleida, Barcelona, 1985, p. 253.

5. "Este entendimiento de la expresién «participar en los asuntos publicos», que hasta ahora hemos examinado desde la
perspectiva del derecho de participacion a través de representantes, es perfectamente trasladable (o mas bien habria que afirmar
que debe ser trasladado, puesto que nos movemos dentro del mismo precepto y no parece conveniente otorgar a una Unica ex-
presion dos sentidos distintos) a la participacion directa a la que igualmente se refiere el articulo 23.1 CE. Aunque han sido menos
las ocasiones en que este Tribunal ha tenido oportunidad de pronunciarse al respecto, en ellas ha afirmado que «la participacion
directa que en los asuntos publicos ha de corresponder a los ciudadanos es la que se alcanza a través de las consultas populares
previstas en la propia Constitucion (articulos 92, 149.1.32, 151.1, 152.2, 167.3 y 168.3)» (STC 63/1987, fundamento juridico
5.2y ATC 399/1990, fundamento juridico 2.°). Todos los preceptos enumerados se refieren a distintas modalidades de referéndum
y, en ultima instancia, a lo que tradicionalmente se vienen considerando como formas de democracia directa, es decir, a aquellos
supuestos en los que la toma de decisiones politicas se realiza mediante un llamamiento directo al titular de la soberania. Dentro
de ellas habria que encuadrar también el denominado régimen de Concejo Abierto al que se refiere el articulo 140 CE y, asimismo,
este Tribunal ha vinculado con el articulo 23.1 CE la iniciativa legislativa popular que establece el articulo 87.3 CE (STC 76/1994 y
AATC 570/1989 y 140/1992)"
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Tribunal Constitucional, la democracia representativa
incluye dos derechos “que encarnan la participacion
politica de los ciudadanos en el sistema democratico,
en conexion con los principios de soberania del pueblo
y de pluralismo politico”:® el derecho electoral activo y
pasivo, que aparecen como modalidades o vertientes
del mismo principio de representacion politica.

Pero, ademas de la democracia directa y representa-
tiva, existe una tercera manifestacion de esta, la demo-
cracia participativa,” que no significa ni presupone el
ejercicio de la soberania popular como las dos anterio-
res, sino que otorga a los ciudadanos la posibilidad de
proporcionar a los poderes publicos (Administracion)
elementos de juicio suficientes para garantizar no solo
la legalidad, sino también el aciertoy oportunidad de las
decisiones administrativas, y revestirlas ademas de
legitimidad democratica.® Esta modalidad de participa-
cion democratica se manifiesta en el dmbito adminis-
trativo,® y tiene su maximo exponente en el procedi-
miento de elaboracion de disposiciones reglamentarias,
procedimiento con relacién al cual el articulo 105 de la
Constituciéon'® garantiza la audiencia de los ciudada-
nos, y para cuya regulacion remite a la ley."

El texto constitucional, sin embargo, no agota ni
mucho menos las distintas formas de participacion ciu-
dadana en la actuacién administrativa, pues la formu-
lacion del principio de participacion en su articulo 9.2
ha dado pie a la configuracién legislativa de formas

6. STC 71/1989 de 20 de abril (DEJ 1989/4233).

LA INICIATIVA POPULAR REGLAMENTARIA COMO FORMA DE PARTICIPACION ...

de participacion que, aunque no estan expresamente
previstas en el texto constitucional, sf resultan directa-
mente de sus directrices y principios.

Y sobre la base de este principio constitucional el
legislador ha previsto otras formas de participacion
inscritas en el marco de la democracia participativa,
aunqgue no concretamente expresadas en la Constitu-
cién. En estas coordenadas han de inscribirse nuevos
cauces de participacion tendentes a legitimar las de-
cisiones de la Administracién, o a dotarlas de ciertas
garantias de acierto y oportunidad que complemen-
tan los cauces de participacion expresamente previs-
tos en la Constitucién, al tiempo que buscan implicar
a los administrados en la gestion publica.’ Un buen
ejemplo de estas afirmaciones lo encontramos en el
ambito de la Administraciéon local, en cuanto cauce
inmediato de participacién ciudadana en los asuntos
publicos, donde se han instaurado formas de partici-
pacion ciertamente novedosas, como puedan ser la
iniciativa ciudadana para presentar proyectos de ac-
tuaciones, decisiones y normas, o la posibilidad de
celebrar consultas populares.

Se trata en definitiva de complementar la democra-
Cia representativa con los mecanismos de la democracia
participativa, y ello por varias razones. En primer |u-
gar porgue no puede negarse que existe un progresivo
desinterés por parte de los ciudadanos en los asuntos
publicos, asi como un cierto descrédito de los poderes

‘ ‘ 001-197 QDL 24.indd 9 @

7. Sobre el significado del término Estado social de Derecho y las exigencias de participacion ciudadana que conlleva puede
verse SAncHEz Moron, M., “El principio de participacion en la Constitucion espafiola”, REDA, num. 89, 1979, p. 176y ss.

8. Asi, por ejemplo, SANcHEz Moron, M., refiriéndose a las administraciones locales, ha sefialado que la participacién ciuda-
dana ha de ser un complemento de la democracia representativa, y no una alternativa a la misma (salvo en el caso del Concejo
Abierto). "El sistema politico local: formulas de gobierno y participaciéon ciudadana”, Informe sobre el Gobierno Local, Ministe-
rio de Administraciones Publicas, 1992, p. 317.

9. Véase GArcia DE ENTERRIA, E., “La participacion del administrado en las funciones administrativas”, Hacienda Publica Espa-
Aola, nim. 4, 1979, p. 11-23.

10. Sobre esta cuestion puede verse CasTeLLA ANDREU, J., “La participaciéon ciudadana en la Administracion publica. Estudio
del articulo 105 a) de la Constitucion”, Revista Vasca de Administracion Publica, num. 34, 1992, p. 39-83. Igualmente puede
citarse Ezquerra Huerva, A., “En torno a la participacion ciudadana en el procedimiento de elaboracién de reglamentos por las
Comunidades Auténomas”, Autonomies, nim. 18, 1994, p. 335y ss.

11. Desde el punto de vista de estos planteamientos, es evidente que no todas las formas de participacién recogidas en
la Constitucion estan incluidas en el dmbito del articulo 23 de la Constitucion, que no agota las manifestaciones de la par-
ticipacion ciudadana. Asi, junto a la democracia representativa y la democracia directa, existiria una tercera manifestacion,
la democracia participativa, no incluida en el &mbito de proteccion del articulo 23 y diferida a la posterior configuracion
legislativa, que implica la colaboracién de los ciudadanos con los poderes publicos, pero sin sustituir en ningin momento la
capacidad de decision de los 6rganos competentes, &mbito donde habria que situar la participacion de los ciudadanos en el
procedimiento de elaboracion de disposiciones generales. Légicamente, la distinta fundamentacion y acomodo constitucio-
nal de esa forma de participacion ciudadana incide no solo en la vinculacion del legislador para su reconocimiento norma-
tivo, sino en unos mecanismos de proteccién y tutela juridica diferenciados de los que protegen las formas de participacién
directa amparadas en el articulo 23 de la Constitucion.

12. PemAN Gavin, J., “El nuevo impulso a las férmulas de participacion ciudadana en la Administracion local”, Revista Arago-
nesa de Administracion Publica, nam. 27, 2005, p. 19-60.
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publicos, motivado quiza por la falta de acercamiento
o sintonfa entre la esfera publica y los verdaderos inte-
reses e inquietudes de la ciudadania. Cada vez mas,
los mecanismos de la democracia representativa se re-
velan insuficientes para justificar determinadas actua-
ciones de los poderes publicos, por lo que es necesario
complementarlos y buscar la implicacion de los ciuda-
danos en el Gobierno y en la adopcién de decisiones
publicas.

De ahi la necesidad de respetar no solo los meca-
nismos de la democracia participativa ya establecidos,
sino también de ampliarlos, reconociendo incluso la
iniciativa para presentar a los poderes publicos pro-
puestas de actuaciones, decisiones e incluso proyectos
normativos.

Precisamente es objeto de este trabajo analizar una
de esas formas novedosas de participacién, como es la
iniciativa popular en la elaboracién de normas de ca-
racter reglamentario, por su alcance general y vocacion
de permanencia.

1.2. El principio de audiencia a los ciudada-
nos en el procedimiento de elaboracién de
disposiciones generales

De las distintas formas de participacién ciudadana pre-
vistas en la Constitucion, el articulo 105 a) se ha ocupa-
do de regular una forma de participacién a través de la
intervencién en el procedimiento de elaboracion de dis-
posiciones generales, reconociendo la audiencia a los ciu-
dadanos, directamente o a través de las organizaciones

y asociaciones reconocidas por la ley. Esta garantia
constitucional cumple una triple finalidad'® en funcién
del trdmite a través del cual se articule: por un lado
permite proteger los derechos e intereses de los parti-
culares que puedan verse afectados por la disposicién
administrativa de que se trate, en segundo lugar es
garantia del acierto y eficacia de la concreta norma
administrativa, y por ultimo reviste de legitimidad de-
mocratica la norma sobre la que se proyecta.'™

La jurisprudencia ha entendido que esta participa-
cion que propugna el articulo 105 de la Constitucién
se materializa, fundamentalmente, a través del trami-
te de audiencia, que queda elevado por ley a la cate-
goria de derecho subjetivo, y que sera preceptivo Uni-
camente cuando existan asociaciones o agrupaciones
reconocidas por la ley, representativas de intereses cu-
yos fines guarden directa relacion con el objeto de la
disposicion, siempre que la adscripcion o pertenencia
a las mismas resulte obligatoria, o bien cuando la dis-
posicion afecte a sujetos individuales perfectamente
determinados. El tramite de audiencia queda configu-
rado como una forma de participacion en defensa de
los intereses particulares que resulten directamente
afectados por la disposicién que se dicte, y en este
sentido su caracter preceptivo queda limitado a los
supuestos indicados.’™ La audiencia corporativa ha
sido objeto de una interpretacion restrictiva por par-
te de la jurisprudencia, que ha entendido que Unica-
mente es preceptiva cuando se trate de asociaciones
o colegios profesionales en que la pertenencia a los
mismos no sea de caracter voluntario, y representen
intereses de caracter general o corporativos,'® siendo

13.  Sobre los tres fines que cumple el articulo 105 de la Constitucion, puede verse PARADA VAZQUEz y BACIGALUPO SAGGESE,

“Articulo 105. Audiencia del ciudadano en procedimientos administrativos y acceso de los ciudadanos a los archivos y registros
administrativos”, en Comentarios a la Constitucion espanola de 1978, tomo VI, dirigidos por Aizaca, O., Edersa, Madrid, 1998,
p. 525-534.

14. Sobre la crisis de legitimacion de la Administracion publica y el significado de la participacion ciudadana para el Dere-
cho Administrativo, puede verse Muroz MacHapo, S., “Las concepciones del Derecho Administrativo y la idea de participacion
en la Administracion”, RAP, nim. 84, 1977, p. 519-536.

15. Véase DeLGabo BarRrIo, J., “Participacion ciudadana y disposiciones generales”, Cuadernos de Derecho Judicial, num. 32,
1994, p. 111-141.

16. Véase la STS de 10 de marzo de 2003 (EDJ 2003/6723) que sefala: Y, por lo que se refiere a la Asociacién actora, en-
tiende la Sala que no era obligado solicitar su parecer en el proceso de elaboracion de la disposicién impugnada, pues, segun el
articulo 24.1 ¢) de la Ley del Gobierno, la audiencia sélo es preceptiva respecto de las organizaciones y asociaciones reconocidas
por la Ley cuyos fines guarden relacién directa con la disposicion. Pues bien, para precisar esa condicién, consideramos aplica-
ble la jurisprudencia de esta Sala que, desde la Sentencia de 8 de mayo de 1992, no incluye, en principio, a las asociaciones
voluntarias entre las que preceptivamente deben ser oidas bajo sancién de nulidad en caso de incumplimiento de ese tramite.
Las razones que justifican esta interpretacion las expresa la propia Sentencia citada del siguiente modo:

“«Por consiguiente, las asociaciones empresariales, en cuanto amparadas en el art. 22 de la Constitucién, podran ser
oidas, si lo solicitan, en el procedimiento de elaboracion de disposiciones de caracter general que afecten a los intereses
que son propios de cada una (art. 7 CE), pero, dado su origen voluntario y su multiplicidad, y como viene sefalando la
jurisprudencia (S. 5-2-1990 )y la propia contradictoria de 19-1-1991, no pueden pretender que la Administracién conozca
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facultativo el trdmite cuando la pertenencia a dichas
asociaciones tenga caracter voluntario.”

Es evidente que esta forma de participaciéon pro-
porciona a la Administracion elementos de juicio para
resolver, pero estos elementos de juicio se proporcio-
nan desde el punto de vista de los intereses afectados,
por lo que méas que una forma de colaboraciéon con
la Administracion, el trdmite de audiencia a los ciuda-
danos se plantea como un cauce de defensa de los
derechos e intereses afectados, y en este sentido dicho
trémite se configura como garantia procedimental mi-
nima de la participaciéon ciudadana en el procedimien-
to de elaboracién de las disposiciones reglamentarias,
cuya ausencia, cuando resulte preceptiva, origina la
nulidad de la disposicion general.

Lo dicho anteriormente, no ha de entenderse en
elsentido de que quede excluida todaintervencion, en el
procedimiento de elaboracion de disposiciones de ca-
racter general, de asociaciones distintas de las que se
ha dicho anteriormente. Asi, por una parte, la propia
Administracion puede otorgar, con caracter facultati-
vo, audiencia a otras entidades o asociaciones, aunque
no sean de afiliacion obligatoria. En tal caso, la audien-
cia es facultativa y no preceptiva, y por consiguiente
estas entidades no ostentan un derecho subjetivo a la
audiencia, y su omision no determina la nulidad del re-
glamento, si bien ello no quiere decir que la audiencia
en tales casos no sea aconsejable y pertinente como
viene declarando la jurisprudencia.’®

Por su parte, el trdmite de informacion publica en el
procedimiento de elaboracion de disposiciones gene-
rales se articula cuando la naturaleza de la disposicion
lo aconseje o lo establezca asf la ley. A través de este
tramite cualquier ciudadano, tenga o no interés directo

LA INICIATIVA POPULAR REGLAMENTARIA COMO FORMA DE PARTICIPACION ...

o legitimo, puede efectuar alegaciones. La informacién
publica va dirigida a la generalidad de los ciudadanos
como garantia del acierto y oportunidad de la norma,
ya que dicho tramite va referido a un interés general
y colectivo que trasciende del propio de quienes pue-
den verse afectados directamente en sus derechos e
intereses. Los llamados a participar son los ciudadanos
sin necesidad de ningun requisito de afectacién, titula-
ridad o interés legitimo.

Pero, por otro lado, el tramite de informacién publi-
ca tiene una virtualidad afadida, que se hace patente
sobre todo en aquellos casos en que no se dan los re-
quisitos que imponen el preceptivo tramite de audien-
cia, por no haber podido ser determinados los sujetos
afectados o no existir asociaciones representativas de
intereses afectadas directamente o de afiliacion obliga-
toria. En estos casos, el tramite de informacion publica
permite, por un lado, que los ciudadanos aleguen lo
que estimen conveniente en defensa del interés gene-
ral, y, por otro, permite que los ciudadanos afectados,
gue no han podido ser determinados por la Adminis-
tracion, comparezcan en el procedimiento y hagan va-
ler sus intereses ante la Administracion. La informacion
publica garantiza asi el conocimiento generalizado de
las disposiciones que van a ser aprobadas por la Admi-
nistracion, y aunque dirigida a la generalidad de los
ciudadanos, no excluye la posibilidad de realizar alega-
ciones por los ciudadanos u organizaciones y asociacio-
nes afectados que se personen en el procedimiento, y
en los que no concurran los criterios restrictivos antes
apuntados para considerar preceptivo el tramite de au-
diencia. Asf pues, el tramite de informacién publica es
una forma de instar a quienes tengan interés o lo de-
seen a expresar sus opiniones, a efectos de que sirvan

su existencia y otorgue el tramite de audiencia a todas las asociaciones empresariales, constituidas e inscritas en cualquier
punto de la geografia nacional, por limitado que sea su &mbito de actuacién, que puedan estar interesadas en el contenido de
la disposicion, maxime cuando, como sucede en el presente caso, ésta puede afectar a numerosas entidades empresariales y
financieras relacionadas con el sector de la construccion; razones todas ellas que impiden atribuir a estas entidades asociativas
el mismo tratamiento que a los Colegios Profesionales, en orden a la exigencia del tramite de audiencia del art. 130.4 de la Ley
de Procedimiento Administrativo (...)»."

17. Es ilustrativa en este sentido la STS de 25 de junio de 2003 (EDJ 2003/50971): “Dejando a un lado la impropiedad de
considerar como infraccién del principio de jerarquia normativa la omisién del tramite de audiencia que se acusa, lo cierto es que
la reiterada doctrina de esta Sala ha venido estableciendo que el tramite de audiencia de los posibles y legitimamente interesados
en el contenido de las disposiciones reglamentarias en tramite de aprobacién, Uinicamente es preceptivo cuando se trate de asocia-
ciones profesionales de caracter obligatorio, y no cuando se trata de asociaciones de caracter meramente voluntario, sin perjuicio
naturalmente del derecho de estas Ultimas a personarse en el expediente seguido al efecto y hacer las alegaciones que consideren
oportunas (Sentencias de 11 y 25 de noviembre de 1996, 28 de abril y 10 de noviembre de 1997, 27 de mayo de 1998, 20 de
diciembre de 1999, 26 de enero y 1 de febrero de 2000, 24 de octubre de 2001 y 25 de noviembre de 2002, entre otras muchas).
Y esa conclusion resulta aplicable, tanto a la interpretacion del articulo 130.4 de la derogada Ley de 17 de julio de 1958, como a
la del articulo 24.1.c) de la Ley 50/97, de contenido sustancialmente analogo al anterior.”

18. Ver en este sentido la STS de 12 de noviembre de 2004 (EDJ 2004/197416).
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como fuente de informacion a la Administracion para
garantizar el acierto y oportunidad de la norma que se
vaya a adoptar, pero al mismo tiempo permite estable-
cer un cauce para la defensa de los intereses individua-
les o colectivos que puedan verse afectados.

En este sentido, el Tribunal Constitucional ha ido
trazando una linea argumental que tiene como resul-
tado el reconocimiento de una competencia basica
estatal para fijar, a través de su legislacion, la garan-
tia de la participacion ciudadana en el procedimiento
de elaboracion de las normas con valor reglamentario.
Esta competencia encontraria su titulo habilitante en
el articulo 149.1.18 de la Constitucién, que permite
al Estado establecer las bases del régimen juridico de
las administraciones publicas,’” ya que dichas bases
tienen por finalidad garantizar a los administrados un
tratamiento comun ante las administraciones publicas,
y por tanto deben hacerse extensivas a aquellas cues-
tiones que remiten a las relaciones entre la Administra-
cion y los administrados, relaciones en las que sin duda
cabe incluir la participacion ciudadana.?®

2. Nuevas formas de participacion en la ela-
boracion de los reglamentos: la iniciativa po-
pular reglamentaria

2.1. La iniciativa popular reglamentaria: con-
cepto y finalidad. Distinciéon de los tramites
de audiencia e informacion publica

La audiencia e informacién publica en el procedimien-
to de elaboracion de disposiciones administrativas, son
manifestaciones de una participacion funcional en el
procedimiento administrativo, que gozan de una cierta
tradicion en nuestro Derecho. Pero estos mecanismos
son insuficientes para garantizar la implicacién de los
administrados en la adopcién de decisiones publicas. Es
necesario avanzar mas en su reconocimiento y regula-
cion. No es suficiente con reconocer la participacion de
los ciudadanos en la adopcién de actos y disposiciones
publicas promovidos por la Administraciéon, sino que

hay que dar una paso mas y reconocerles el derecho
a ejercer la iniciativa popular proponiendo a la Admi-
nistracién actuaciones, decisiones e incluso proyectos
normativos. Un buen exponente de estas propuestas
puede encontrarse en el dmbito de la Administracion
local, donde la iniciativa popular reglamentaria ha al-
canzado su principal reconocimiento.

La iniciativa popular reglamentaria, como la audien-
cia e informacioén publica, es una forma de participacion
de los ciudadanos en la elaboracién de disposiciones
generales. Sin embargo, pese a tratarse todas ellas
de manifestaciones de la democracia participativa
gue suponen e implican una participacién directa
de los ciudadanos en la elaboracion de normas con
valor reglamentario, presentan entre ellas notables
diferencias, tanto por lo que se refiere a su diferen-
te tratamiento constitucional como a su diferente
funcionalidad y ubicacién en el marco del proceso de
produccién normativa.

Asi, la primera diferencia a considerar es su distinto
tratamiento constitucional, puesto que mientras que el
principio de audiencia a los ciudadanos viene expresa-
mente previsto en el articulo 105 de la Constitucion,
instrumentandose, como hemos visto, a través del tra-
mite de audiencia o de informacién publica dentro del
procedimiento de elaboracion de las disposiciones re-
glamentarias, la iniciativa popular reglamentaria carece
de reconocimiento constitucional mas alla del principio
general de participacion que la Constitucién asegura a
lo largo de su articulado. De ello resulta que los poderes
publicos no estan obligados a prever este cauce partici-
pativo ni a regularlo a través de una Ley, a diferencia de
lo que ocurre con los dos anteriores, cuyo tratamien-
to legislativo resulta del principio de audiencia a los
ciudadanos del articulo 105 de la Constitucion y de la
remision constitucional a la Ley para su regulacién.

El reconocimiento de la iniciativa popular reglamen-
taria es una de las formas de garantizar la participa-
cion de los administrados de que dispone el legislador,
pero sin que exista una vinculacion constitucional en
este sentido, sino que deriva de los valores y principios
propugnados por la Constitucion. Ha sido por tanto el

19. En base a estos razonamientos el Texto refundido de la Ley del suelo 2/2008, de 20 de junio (EDL 2008/89754), recono-
ce en su articulo 4 el derecho de los ciudadanos a participar efectivamente en los procedimientos de elaboracion y aprobacién
de cualesquiera instrumentos de ordenacion del territorio o de ordenacion y ejecucion urbanistica y de su evaluacién ambiental
mediante la formulacion de alegaciones, observaciones, propuestas, reclamaciones y quejas, y a obtener de la Administracion
una respuesta motivada. Y en un sentido similar cabe citar también la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, de patrimonio natural

y de la biodiversidad (EDL 2007/212251).
20. STC 164/2001 de 11 de julio.
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legislador ordinario el que ha decidido dotar al &mbito
local de esta forma de participacion en la adopcion de
decisiones administrativas.

Por otro lado, estos cauces de participaciéon ciuda-
dana se manifiestan en distintos momentos del pro-
ceso de produccién normativa, y tienen un distinto
trasfondo funcional. A diferencia de la participacion de
los ciudadanos en el procedimiento de elaboracion
de disposiciones reglamentarias a través de la audiencia
o la informacién publica, que suponen la intervencién
de los ciudadanos en un procedimiento ya iniciado, la
iniciativa reglamentaria implica la ausencia de proce-
dimiento y la participacion activa de los administrados
en la iniciacion del mismo. De esta forma la iniciativa
reglamentaria constituye una nueva forma de parti-
cipacion en la que los ciudadanos toman la iniciativa
normativa y se adelantan a la Administracion, presen-
tando un proyecto de reglamento que someten a la
consideracion de la Administracion, y sobre el que esta
debera necesariamente pronunciarse.

La iniciativa reglamentaria se adelanta a las actua-
ciones normativas de los poderes publicos, expresando
las necesidades de la comunidad vecinal y poniendo en
marcha un procedimiento administrativo que, si bien no
es propiamente el procedimiento de elaboracion de dis-
posiciones normativas, si es el procedimiento que en su
caso le precede y que comporta como minimo la toma
en consideracion de la propuesta, tanto por el érgano
que ostenta la representacion politica de la totalidad de
los vecinos del municipio como por el érgano compe-
tente para resolver, que en el caso de las disposiciones
normativas reglamentarias sera igualmente el pleno mu-
nicipal. Y asf como los trdmites de audiencia e informa-
cion publica son cauces de participacion funcional, que
se inscriben en el marco de un procedimiento adminis-
trativo en la elaboracién de disposiciones generales ya
iniciado, la iniciativa reglamentaria tiene como peculia-
ridad que se anticipa a dicho procedimiento, instando
de los érganos competentes la iniciacion del mismo y
reconociendo a los vecinos o ciudadanos la capacidad
para incidir en el proceso de produccién normativa.

Al margen de los aspectos comunes que suponen
la participacion ciudadana en el procedimiento de
elaboracion de disposiciones generales, ya sea en el

LA INICIATIVA POPULAR REGLAMENTARIA COMO FORMA DE PARTICIPACION ...

marco de un procedimiento ya iniciado, ya sea anti-
cipandose al mismo y promoviendo su iniciacion, hay
que sefalar la distinta funcionalidad de unas y otras
formas de participacion.

Asi, la iniciativa reglamentaria supone el recono-
cimiento de un derecho a ejercer la iniciativa nor-
mativa ante la Administracion, y en este sentido
como hemos sefialado es previo a la iniciacion del
procedimiento de elaboracion de las disposiciones
generales. El fundamento de esta modalidad de par-
ticipacién ciudadana en las funciones publicas nor-
mativas, se inscribe en el marco general que justifica
las formas de intervencién propias de la democracia
representativa y se legitima en la busqueda de deci-
siones adecuadas a las demandas sociales, es decir,
en la busqueda de decisiones oportunas especial-
mente relevantes en los dmbitos donde se manifies-
ta de forma mas destacada la discrecionalidad admi-
nistrativa.?" Y, al igual que la informacion publica, es
una forma de participacion abierta a la colectividad,
que no requiere la presencia de intereses legitimos o
directamente afectados por la propuesta normativa
que se formula, a diferencia del tramite de audien-
cia, con el que se trata de dar oportunidad a los
sujetos afectados por la norma de pronunciarse al
respecto y defender sus intereses. En este sentido
la iniciativa reglamentaria implica la colaboracién de
los ciudadanos con la Administracion, al constituir
una fuente de informacion que pone de manifiesto
las demandas y necesidades de la comunidad vecinal,
que pretende favorecer el acierto y oportunidad de
las decisiones que se adopten por esta a propuesta
de los vecinos, pero va mas alla, en la medida en que
no solo evidencia estas demandas o aspiraciones ve-
cinales y las pone en conocimiento de la Administra-
cion, en forma de propuestas o proyectos normati-
vOs, Sino que, ademas, su reconocimiento normativo
implica la realizacion de las actuaciones adminis-
trativas dirigidas a su toma en consideracion por la
Administracién y a la aprobacién de la norma en su
caso. En este sentido la iniciativa reglamentaria no
solo supone una manifestacion de la participaciéon y
colaboracién ciudadana con la Administracién, sino
que va mas alla y supone reconocer a los ciudadanos

21. Como sefala Garcia De ENTerria, E., “La participacién del administrado en las funciones administrativas”, Revista de
Seguridad Social, 1979, nim. 4, p. 14, la oportunidad de la decisién se mide normalmente no por una simple perfeccién téc-
nica en su preparaciéon y concepcion, sino por su adecuacion a las demandas sociales y por su aceptaciéon por el cuerpo social,
previamente investigada, ademds de promovida e implicada, a través de las técnicas participativas.
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el derecho a ejercer la iniciativa normativa, propo-
niendo a la Administracidon no solo la aprobacién de
disposiciones generales, sino ademas el contenido
de las mismas, pero sin sustituir en ningn momento
las decisiones de la Administracion.

El reconocimiento de este derecho permite a los
vecinos promover el ejercicio de la autonomia local,
instando a la Administracién a regular aquellas ma-
terias para las que la entidad local tiene reconocidas
competencias en virtud de una habilitacion legal y
que la corporacion no ha desarrollado todavia, orien-
tando el sentido y el contenido de las normas en
aquellos casos donde el margen de discrecionalidad
es amplio.?? No hay que olvidar que del desarrollo
reglamentario dependerd en muchos casos el verda-
dero ejercicio de los derechos que los vecinos tienen
reconocidos en la Ley.

Pero también permite intervenir a los vecinos en
aquellos @mbitos sectoriales cuya actuaciéon se mani-
fiesta a través de la aprobacién de instrumentos de
valor reglamentario, y donde ademas existe una gran
discrecionalidad por parte de la Administracion, como
puede ser por ejemplo la ordenacién urbana, donde
la iniciativa popular reglamentaria puede tener por
objeto la modificacion o aprobacién de instrumentos
de planeamiento, a través de los cuales se delimita el
espacio fisico de convivencia de los vecinos.

Por ultimo es necesario tener en cuenta también la
relacion existente entre la reglamentacién administrativa
y la prestacién de servicios publicos, en la medida en que
el articulo 116 del TR de la Ley de contratos del sector
publico 30/2007 de 30 de octubre (EDL 2007/175022),
establece que antes de proceder a la contratacion de
un servicio publico, deberd haberse establecido su régi-
men juridico. De acuerdo con ello puede decirse que el
establecimiento de un servicio requiere la previa regla-
mentacion del mismo, lo que pone de relieve también
en este ambito la importancia de la iniciativa popular
reglamentaria, como condicién previa para el estable-
cimiento de las correspondientes prestaciones. En todo
caso hay que sefalar que cuando se trata del estableci-
miento de servicios publicos de caracter obligatorio,?
los vecinos disponen del reconocimiento legislativo de
una accién para exigir su prestacion, de modo que la

iniciativa popular reglamentaria no sera la via mas apro-
piada para su exigencia.

2.2. Iniciativa popular reglamentaria e inicia-
tiva legislativa

Pero la iniciativa popular reglamentaria no es solo una
forma de colaboracion de los ciudadanos con la Admi-
nistracién, sino una forma de colaboracién cualificada
gue implica el reconocimiento de la iniciativa normativa
a favor de los ciudadanos. En este sentido la iniciativa
reglamentaria seria una forma de iniciativa normativa
tal y como sucede con la iniciativa legislativa. Pero, a
diferencia de la iniciativa legislativa, configurada por
el Tribunal Constitucional como una manifestacion del
derecho a participar en los asuntos publicos de forma
directa, derecho reconocido y tutelado por el articu-
lo 23 de la Constitucion, la iniciativa reglamentaria se
configura no como una manifestacién de la democra-
cia directa, sino como manifestacién de la democracia
participativa. Esto es asi porque la ley expresa la vo-
luntad de la comunidad, es una manifestacion de la
soberania popular y al ejercer la iniciativa legislativa
popular se estd haciendo uso de la soberanfa, en tanto
que el reglamento es una norma secundaria que obra
en desarrollo de aquella y la complementa, es inferior
y nunca puede contradecirla.

2.3. La distinciéon entre la iniciativa popular
reglamentaria y la colaboracion de los admi-
nistrados en el ejercicio de funciones adminis-
trativas: en especial, los planes de iniciativa
particular

El reconocimiento a los vecinos del derecho a plantear
la iniciativa popular en materia reglamentaria, puede
comportar una cierta confusién con otra forma de co-
laboracién de los administrados con la Administracion
que se manifiesta en el ambito de Derecho Urbanistico,
y que supone el reconocimiento a los particulares de
la capacidad de promover, redactar y plantear planes
de iniciativa particular, y elevarlos a la Administracion

22. Pensemos por ejemplo en las competencias que ostenta la Administracion en la ordenacion del trafico de vehiculos
y personas en las vias urbanas, y que le permite incidir en la regulacién de ciertas actividades en la via publica tales como la
prostitucion, cuyo ejercicio se ha prohibido en algunos municipios, o la regulacién del consumo de bebidas alcohdlicas en

la via publica (botellén).
23. Los que resultan del articulo 26 de la LRBRL.
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competente.?* En la elaboracién del planeamiento la
legislacion urbanistica reconoce a las personas privadas
la iniciativa para formar planes municipales, es decir,
para redactarlos y elevarlos a la Administraciéon com-
petente, que viene obligada a tramitarlos, acordando
la aprobacién inicial y sometiéndolos a informacion
publica, aunque la aprobacion definitiva es competen-
cia de la Administracion con arreglo a los criterios de
oportunidad que considere mas apropiados.

Esta posibilidad, reconocida en el articulo 11.5 del
Texto refundido de la Ley del suelo de 20 de junio de
2008, con el caracter de legislacion basica, y desarrolla-
da posteriormente por las correspondientes leyes auto-
némicas, es, sin embargo, una forma de intervencién de
los particulares en la actuacion administrativa que pre-
senta notables diferencias con la iniciativa reglamentaria
reconocida en el articulo 70 bis de la LRBRL.

Es importante subrayar esta cuestion puesto que,
a primera vista, ambas formas de intervencién recaen
sobre un mismo ambito objetivo, las normas con va-
lor reglamentario, y en ambos casos los particulares
formalizan dicha intervencion formulando proyectos
normativos de tal caracter que someten a la conside-
raciéon de la Administracion. Sin embargo el funda-
mento juridico de una y otra actividad es muy distin-
to, pues mientras que la iniciativa popular en materia
reglamentaria constituye un derecho subjetivo de los
vecinos, que les habilita a dirigirse a la Administracién
para instarla al ejercicio de una funcién administrativa
(el ejercicio de la potestad reglamentaria), la realiza-
cién de planes de iniciativa particular supone en si
misma el ejercicio de una funcion administrativa que
no se demanda de la Administracion, sino que es di-
rectamente ejercida por los administrados. Se trataria
de un supuesto en que los particulares actian como
auxiliares o vicarios de la Administracién, en el ejercicio
de una funcién administrativa que se concreta en la
promocion del planeamiento a través de la redaccion
de los planes. Por tanto, mas que de una forma de
participacion directa de los ciudadanos en la actividad
administrativa, estariamos hablando del ejercicio de
una funcién administrativa que consiste en promover

LA INICIATIVA POPULAR REGLAMENTARIA COMO FORMA DE PARTICIPACION ...

la aprobacién del planeamiento urbanistico,?® y cuyo
ambito subjetivo es considerablemente mas amplio
que la iniciativa reglamentaria, al estar reconocida a
los ciudadanos en general y no solo a los vecinos.?®

Sin embargo, esa actuacion de los particulares se
realiza bajo el control y supervision de la Administra-
cion, que en ninguin momento pierde sus facultades
en este sentido, ni tampoco la titularidad de la funcién
administrativa. Si no se puede dejar en manos priva-
das la decision ultima acerca de la aprobacién de un
plan, no existe razén alguna que impida dejar a los
particulares la tarea de elaborar y redactar los planes
urbanisticos, sin perjuicio de que una vez redactados se
sometan al régimen de aprobacién de los planes elabo-
rados por los entes publicos.?’

Pues bien, teniendo en cuenta el caracter de fun-
cion publica que reviste el urbanismo, ha sido la le-
gislacién urbanistica la que ha previsto esta forma de
colaboracién de los particulares en el ejercicio de las
funciones urbanisticas. De este modo la Ley permite
gue la formulacién de los planes de urbanismo se lleve
a cabo por los ciudadanos. El particular que ha gestio-
nado la redaccion de un plan ofrece a la Administracion
un proyecto de ordenacién del territorio que, de acep-
tarse, tendra efectos fundamentales para la propiedad
y para delimitar el marco fisico de convivencia. Y al
igual que la iniciativa popular reglamentaria, su formu-
lacion trasciende de los intereses puramente privados o
de la titularidad de derechos o intereses legitimos.

Con todo, la distinta fundamentacién juridica de
una y otra forma de intervencién comporta también
efectos y consecuencias juridicas distintas. Asi, la inicia-
tiva popular reglamentaria comporta la iniciacion de un
procedimiento administrativo, que no es propiamente
el procedimiento de elaboracién de disposiciones gene-
rales, sino un procedimiento diferente, cuyo objeto es
conseguir una resolucion administrativa que se pronun-
cie sobre la estimacion o desestimacion de la propuesta
normativa, que, caso de aceptarse, dara lugar a la tra-
mitacion del correspondiente reglamento. En cambio,
los planes de iniciativa particular obligan a la Adminis-
tracién a tramitarlos, acordando la aprobacion inicial,

24. Sobre esta cuestion puede verse Gonzalez Perez, J., “Los planes de ordenacién urbana de iniciativa particular”, REDA,
nam. 2, 1975, p. 241 y ss. Igualmente Luset BorreL, F., La iniciativa urbanistica de los particulares, Montecorvo, 1975.

25. Asi, SANcHEz Moron, M., distingue la colaboracion de la iniciativa privada del principio de participacion. Asi, puede verse
“Elaboracion y aprobacion, efectos, vigencia y alteracion de los planes urbanisticos”, en la obra colectiva £/ derecho urbanistico

de la Comunidad de Madrid, Lex Nova, 1999, p. 214.

26. En este sentido Luser BoreeL, F., La iniciativa urbanistica de los particulares, obra cit., p. 97.
27. En este sentido puede verse GonzAlez Perez, J., Comentarios a la Ley del suelo, Civitas, 1990, p. 581.
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a someterlos a informacion publica®® y a impulsar su tra-
mitacion, es decir, obligan a la Administracién a la trami-
tacion de la norma reglamentaria que es el planeamiento.
Y en este sentido la jurisprudencia ha configurado esa
aprobacion inicial como una actividad reglada, de forma
que el Ayuntamiento debera otorgar dicha aprobacion
siempre que el plan presentado a tramitaciéon cumpla
los requisitos de la Ley del suelo, y se acomode y no vul-
nere las previsiones del planeamiento de mayor rango,
no siendo suficientes los criterios de oportunidad para
la denegacion de dicha aprobacion inicial.?® Asi pues, el
derecho a la formacion de planes de ordenacién urbana
conferido a los administrados obliga a la Administraciéon
en todo caso a tramitar el procedimiento de elaboracién
y aprobacion legalmente establecido, cuando dichos pla-
nes cumplan las previsiones formales y materiales impe-
rativamente exigidas por la Ley y por los planes de rango
superior de los que sean desarrollo, de manera que la
Administracion carece de potestad para denegar la apro-
bacion inicial en base a criterios de oportunidad, al ser
este un acto reglado.

3. La regulacioén juridica de la iniciativa popu-
lar reglamentaria

La iniciativa popular reglamentaria es una forma de
participacion democratica que tiene su principal ma-
nifestacion en el ambito de la Administracion local,
donde constituye la Unica forma de iniciativa norma-

tiva posible por parte de los vecinos y donde alcanza
la consideracion de derecho subjetivo, tal y como le
reconocen los articulos 18 y 70 bis de la Ley de bases
de régimen local (EDL 1985/8184).

En cambio, en el dmbito estatal y autonémico el re-
conocimiento de la iniciativa legislativa hace innecesa-
ria, por inoperante, la prevision de un mecanismo simi-
lar en relacion con las normas reglamentarias, puesto
gue a través de la iniciativa legislativa los ciudadanos
tienen reconocido el derecho a la iniciativa en un ni-
vel normativo superior, respecto del cual el reglamento
serd un mero complemento o desarrollo.>°

Este planteamiento se reafirma si tenemos en cuen-
ta que en nuestro ordenamiento juridico los reglamen-
tos son, desde el punto de vista de su relacién con la
ley, fundamentalmente ejecutivos, puesto que su fun-
cion viene a ser la de complementar, desarrollar o eje-
cutar la ley, y en definitiva colaborar con ella.

En efecto, el &mbito de los reglamentos tradicional-
mente denominados reglamentos independientes es
ciertamente reducido, vinculado exclusivamente a los
aspectos de organizacion interna de la Administracion.?'
Pero ni siquiera en el ambito interno de la Administracion
puede hablarse de reglamentos plenamente indepen-
dientes, puesto que es evidente que, conforme a las
previsiones constitucionales (articulo 103 de la Constitu-
cion), la creacion, modificacion y extincion de los 6rga-
nos administrativos deben realizarse de acuerdo con la
ley. Es decir que también en este ambito el reglamento
esta supeditado a la ley, pues su contenido organizativo

28. La jurisprudencia sefala que la aprobacion inicial tiene por virtualidad la de poner en marcha o impulsar el procedimien-
to. En este sentido puede verse la STS de 25 de enero de 2002.

29. En este sentido puede citarse la STS de 26 de junio de 1985, que se plantea como Unico problema litigioso el consistente
en determinar si el derecho a la formacion de planes de ordenacion urbana obliga a la Administracion, en todo caso, a tramitar
el procedimiento de elaboraciéon y aprobaciéon legalmente establecido, por carecer de potestad para denegar la aprobacion
inicial al ser este un acto reglado de inexcusable adopcién. En este sentido la sentencia sefiala que los criterios de oportunidad
carecen de entidad suficiente para justificar la negativa de la Administracion a tramitar los planes de iniciativa privada, de forma
gue al denegar la aprobacion inicial la Administracion debe tener en cuenta sus facultades de control de la legalidad urbanistica.
Mas recientemente la STS de 25 de enero de 2002 establece la misma conclusion, al considerar que el Ayuntamiento debera
otorgar dicha inicial aprobacion como actividad reglada siempre que el plan presentado a tramitacion cumpla los requisitos de
la Ley del suelo, y ademas siempre que se acomode y no vulnere las previsiones del planeamiento de mayor rango.

30. En el plano autonémico no se reconoce la iniciativa reglamentaria. Hacer referencia inicamente al borrador de un ante-
proyecto de Ley de participacion ciudadana en la Comunidad Valenciana, que se manej6 con caracter previo a la aprobacion
de la Ley valenciana de participacién ciudadana y que parecia seguir el criterio apuntado, si bien la aprobacion definitiva de la
Ley no ha recogido el derecho a la iniciativa popular reglamentaria. El articulo 9 del citado anteproyecto asociaba el derecho
a la iniciativa normativa en materia reglamentaria a la condiciéon de ciudadano, que se recoge en el articulo 2 del mencionado
anteproyecto, segun el cual tienen la condicion de ciudadanos las personas que, con independencia de su nacionalidad, tengan
su residencia en la Comunidad Valenciana, o tengan la condicion juridica de valencianos conforme al articulo 3 del Estatuto de
Autonomia. Finalmente la Ley 11/2008, de 3 de julio, de participacion ciudadana en la Comunidad Valenciana no ha recogido
la iniciativa reglamentaria.

31. En este sentido puede citarse la STS de 18 de diciembre de 1997 que sefala que la potestad reglamentaria de los
entes locales, reconocida implicitamente en el articulo 137 de la Constitucién al dotarlos de autonomia para la gestion de
sus intereses propios, puede ejercerse en la doble vertiente de relaciones de supremacia o sujecion especial y de relaciones
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debe estar “de acuerdo con ella”. Asi pues, en el caso
de los reglamentos que regulan aspectos organizativos
puede decirse que la norma reglamentaria no es com-
plemento de la ley, aunque su contenido si resulta con-
dicionado por ella. De acuerdo con ello, y puesto que
en todo caso los aspectos normativos que tienen rele-
vancia externa, deben estar de alguna manera previstos
en una norma con rango de ley, se hace innecesario el
reconocimiento de la iniciativa reglamentaria alli donde
esta reconocida la iniciativa legislativa, como ocurre en
el caso de la Administracién autonémica.*

En efecto, dado el principio de legalidad que rige
la actuacion de las administraciones publicas, si la ini-
ciativa normativa se puede ejercer en relacién con una
norma con rango de ley, carece de sentido reconocer
paralelamente la iniciativa reglamentaria, que no hara
sino desarrollar el contenido de lo dispuesto en la ley.

Por otra parte, es de sefialar que los requisitos for-
males para plantear la iniciativa legislativa popular en
el &mbito autondmico no son, por lo general, mas gra-
vosos que los previstos para el ejercicio de la inicia-
tiva reglamentaria en el ambito de la Administracién
local. Asi, por ejemplo, la Ley 1/2006 del Parlamento
catalan, que regula la iniciativa legislativa popular (EDL
2006/5628), establece como requisito que la iniciativa
se presente con el apoyo de las firmas, debidamen-
te autenticadas, de un minimo de 50.000 personas,
que deben cumplir las condiciones establecidas por el
articulo 2. Si tenemos en cuenta que el articulo 70 bis
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) de la Ley de bases de régimen local exige para pre-
sentar la iniciativa popular un porcentaje de firmas del
10% de los vecinos en los municipios con poblacién
superior a los 20.000 habitantes, nos daremos cuenta
en seguida de que en municipios con gran volumen
de poblacién (en un municipio con poblacién equiva-
lente a la de Valencia, por ejemplo), el porcentaje de
firmas necesario para ejercer la iniciativa reglamentaria
es superior al porcentaje de firmas exigido para plan-
tear la iniciativa legislativa popular, con una diferen-
cia importante, y es que la poblaciéon de referencia en
este Ultimo caso, sera la poblacion de la comunidad
auténoma, y no solamente la de un municipio. En el
ejemplo expuesto serd mas facil ejercer la iniciativa le-
gislativa que la reglamentaria, y ello tanto en términos
absolutos como en términos relativos.

Reconducida la iniciativa popular reglamentaria al
ambito de la Administracién local, el titulo competen-
cial que delimita las competencias normativas en esta
materia viene constituido por el articulo 149.1.18 de
la Constitucion, que atribuye al Estado la competen-
Cia para establecer las bases de régimen juridico de las
administraciones publicas. Segun esto, el régimen ba-
sico de la iniciativa popular reglamentaria forma parte
de la legislacion basica de régimen local.

De acuerdo con ello, el legislador estatal ha incluido
el régimen juridico de la iniciativa popular reglamen-
taria en el marco de la Ley de bases de régimen local,
de forma que las comunidades auténomas no pueden

de supremacia o sujecién general. En la primera, al tratarse de relaciones ad intra, tales como las referentes a su propia organi-
zacion, régimen de los servicios publicos, utilizacion especial o privativa (no general) de los bienes de dominio publico, sus re-
glamentos u ordenanzas pueden tener el caracter de independientes, reconociéndose a tales entes una libertad de disposiciéon
normativa que se traduce en la produccién de normas organizativas o praeter legem sin necesidad de una previa habilitacion
o cobertura legal distinta de la primaria atribucion por ley de la potestad reglamentaria. En la segunda, por el contrario, al
tratarse de relaciones ad extra, que van dirigidas a los administrados en general, no unidos a la Administracién por vinculos
estatutarios o contractuales, limitando sus derechos y libertades, la potestad reglamentaria de los mencionados entes locales
precisa de una previa habilitacion legal al modo de los reglamentos ejecutivos dictados en desarrollo de las leyes en la que se
exprese en cada caso los criterios y directrices a que debe sujetarse la norma delegada. Quiere ello decir en el orden practico,
como indica la mas moderna doctrina, que el establecimiento de medidas administrativas limitadoras de derechos privados por
meros reglamentos supuestamente independientes de la Ley no es vélido, y mucho mas aun si esos derechos cuya limitacion se
pretende encuentran en la Ley su configuracién y atribucion. Asf también lo manifiesta el Tribunal Supremo en sus sentencias
de 14 febrero 1975y 27 marzo 1985, e igualmente se infiere del articulo 1.° del Reglamento de servicios de las corporaciones
locales, al limitar la intervencién de los ayuntamientos en la actividad de sus administrados a los casos de la funcién de policia
en materia de tranquilidad, seguridad, salubridad o moralidad ciudadanas, subsistencias, urbanismo, servicios de particulares
destinados al publico en que se utilicen de forma especial o privativa los bienes de dominio publico, y en los demas casos
autorizados legalmente.

32. En apoyo de estos argumentos puede decirse también que la jurisprudencia admite la solucion de atribuir efecto directo
a las disposiciones de la Ley en defecto del desarrollo reglamentario de las mismas, de modo que existiendo la Ley que reco-
nozca unos derechos estos podran hacerse valer incluso en el supuesto de inactividad reglamentaria de las administraciones
estatal o autondmica. En este sentido puede citarse la STS de 21 de noviembre de 1985, que sefala que el incumplimiento
administrativo de los mandatos legales de desarrollo de sus normas dentro del marco que las mismas establezcan no puede en
modo alguno impedir su aplicacion por los tribunales, al producirse en estos casos un vacio reglamentario que debe ser suplido
por los tribunales en ejercicio de su funcion integradora.
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desconocer este titulo competencial ni el contenido
basico de estos preceptos.

Segun lo expuesto, la regulacion de la iniciativa po-
pular reglamentaria hay que buscarla, en primer lugar,
en la Ley 7/85 de 2 de abril, que, con caracter de legis-
lacion basica, ha previsto su existencia y los requisitos
para su ejercicio. En concreto fue la Ley 57/2003, de
16 de diciembre, de modernizacién del Gobierno lo-
cal la que profundizé en su regulacion, al introducir el
articulo 70 bis en la Ley 7/85 de 2 de abril.* A través
de dicho articulo la Ley establece los requisitos y cauces
procedimentales para hacer efectivo un derecho que
ya estaba reconocido en el articulo 18 de la Ley de
bases de régimen local, y que formaba parte del esta-
tuto de los vecinos, pero respecto al cual la citada Ley
no afadfa mayores precisiones. El articulo 70 bis de la
LRBRL contiene la disciplina basica sobre la iniciativa
popular reglamentaria, que debera ser observada por
las comunidades auténomas que la desarrollen en base
a sus competencias sobre régimen local. Sin embar-
go, este mismo articulo sefala que lo dispuesto en su
apartado segundo se entiende sin perjuicio de la legis-
lacion autondmica, lo que pone de manifiesto que en
esta materia la regulacion estatal es una regulacion de

maximos, de forma que, cuando se establecen los por-
centajes mencionados, deben entenderse como limites
maximos que la legislacién autonémica no puede so-
brepasar, pero si disminuir.3*

Algunas comunidades autdnomas han previsto la
aprobacién de normas en desarrollo de estos preceptos,
como es el caso de Catalufia, que en la disposicion final
primera de la Ley 1/2006, de 16 de febrero, de iniciativa
legislativa popular, otorga al Gobierno un plazo de seis
meses, a contar desde la entrada en vigor de esta norma,
para presentar un proyecto de ley que regule el derecho
de iniciativa ciudadana para proponer la aprobacion de
disposiciones de caracter general a los entes locales, si
bien esta norma todavia no ha sido aprobada.

Otras normas autondmicas ni siquiera han desa-
rrollado la regulacion referente a la iniciativa popular,
reconociendo Unicamente un derecho a las asociacio-
nes de vecinos de elevar propuestas de actuacion en el
ambito de las materias de competencia municipal. Y
ello se constata tanto en normas autonémicas anterio-
res a la Ley 57/2003, como en normas posteriores que
deberfan haber reconocido el derecho a la iniciativa
popular reglamentaria en los términos del articulo 70
bis de la LRBRL.*

33. Ver el comentario de FernAnDEZ Ramos, S., al articulo 70 bis en la obra colectiva Comentarios a la Ley Requladora de las
Bases de Régimen Local, tomo I, dirigido por Regotlo Puig, M., Valencia, 2007, p. 1777 y ss. Sobre este articulo puede verse
igualmente la obra colectiva Modernizacion del Gobierno Local, Comentarios a la Ley 57/2003 de 16 de diciembre, El consultor
de los Ayuntamientos y Juzgados, 2004, p. 158 y ss.

34. Un buen ejemplo de esta cuestion lo constituye el articulo 96 bis de la Ley 6/90, de 2 de julio, de Administracion local,
en la redaccion dada por la Ley foral 11/2004 de 29 de octubre, que actualiza el régimen local de Navarra (EDL 2004/152208).
De acuerdo con el citado precepto, los vecinos que gocen del derecho de sufragio activo en las elecciones municipales podran
ejercer la iniciativa popular, presentando propuestas de acuerdos o actuaciones o proyectos de disposiciones generales en
materias de la competencia municipal. Dichas iniciativas deben ir suscritas al menos por el siguiente porcentaje de vecinos del
municipio:

— Hasta 2.000 habitantes, el 30%.

—De 2.001 a 5.000 habitantes, el 20%.

—De 5.001 a 50.000, el 10%.

— A partir de 50.000 habitantes, el 5%.

Como puede apreciarse, los porcentajes establecidos por la citada legislacion se mantienen dentro de los margenes esta-
blecidos por la legislacion basica de régimen local, con excepciéon de los municipios de hasta 2.000 habitantes, en donde el
porcentaje de suscripcion de la iniciativa popular es superior al porcentaje previsto en la legislaciéon estatal, que contempla como
primer tramo a considerar el de los municipios de hasta 5.000 habitantes.

En mi opinién se trata de un porcentaje que en este punto en concreto no respeta la legislacién basica, al establecer un
porcentaje excesivamente gravoso en municipios de pequeio tamafo respecto de los cuales la legislaciéon autonémica deberfa
haberse mantenido en el limite marcado por el articulo 70 bis de la LRBRL.

35. Asi, por ejemplo, cabe citar el articulo 122 de la Ley 20/2006, de 15 de diciembre, municipal y de régimen local de Balea-
res (EDL 2006/324626); el articulo 167 de la Ley 1/2003, de 3 de marzo, de Administracién local de La Rioja (EDL 2003/4025); el
articulo 34 de la Ley 2/2003, de 11 de marzo, de Administracién local de la Comunidad Autébnoma de Madrid (EDL 2003/4599);
el articulo 255 de la Ley 5/1997, de 22 de julio, de Administracién local de la Comunidad Auténoma de Galicia (1997/23759); el
articulo 156 de la Ley 7/99 de Administracion local de la Comunidad Auténoma de Aragédn (EDL 1999/61302). En el caso de la Co-
munidad Auténoma de Catalufia, la Ley 1/2006 del Parlamento catalan que regula la iniciativa legislativa popular (EDL 2006/5628)
contiene en la disposicion adicional primera una referencia al derecho de iniciativa ciudadana en el &mbito de los entes locales.
Segun el citado precepto, el Gobierno debe presentar, en el plazo de seis meses a contar desde la entrada en vigor de la presente
Ley, un proyecto de ley que regule el derecho de iniciativa ciudadana para proponer la aprobacion de disposiciones de caracter
general a los entes locales. Sin embargo, la citada norma todavia no se ha dictado.
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Incardinada por lo tanto la iniciativa popular regla-
mentaria en el &mbito de las administraciones locales,
cabe plantearse otra cuestion, y es si la iniciativa po-
pular es Unicamente susceptible de ejercerse en rela-
cion con los municipios, o si el dmbito competencial
de otros entes locales permite también el ejercicio de
esta forma de iniciativa. En principio el articulo 70 bis
delimita desde un punto de vista objetivo el ambito de
actuacion, refiriéndolo a las competencias de caracter
municipal. Esta referencia legislativa deja fuera del am-
bito de la iniciativa reglamentaria a otras entidades lo-
cales tales como las provincias. Ahora bien, competen-
cias municipales son también las que gestionan otros
entes locales tales como las mancomunidades. Sin em-
bargo en este caso estamos ante entes de caracter de-
rivado, creados por voluntad de los municipios que los
conforman, y que Unicamente asumen la prestacion o
gestion de obras o servicios de competencia municipal
quedando la titularidad de las mismas en manos de
los municipios que las crean. Por tanto en ningln caso
podemos hablar de competencias propias, presupues-
to necesario para plantear la iniciativa reglamentaria.
Por otro lado, y desde un punto de vista subjetivo, es
un derecho reconocido a los vecinos, de forma que tal
derecho Unicamente podra plantearse ante entes lo-
cales respecto de los cuales los sujetos que ejercen tal
derecho puedan ostentar la vecindad administrativa.

En todo caso, lo que si parece claro es que la inicia-
tiva popular reglamentaria puede ejercerse en relaciéon
con entidades de dmbito territorial inferior al munici-
pio, desde el momento en que ejercen competencias
municipales cuya titularidad les asigna la legislacion de
bases de régimen local con el caracter de competen-
cias propias y no por atribucién de los municipios. Asi
lo reconoce por ejemplo la Ley foral 6/90, de 2 de julio,
de Administracion local del Parlamento de Navarra en
su articulo 96 bis apartado 4 en relacion con los conce-
jos.?® La iniciativa popular se cifie al igual que el &mbito
de los municipios a la presentacion de propuestas de
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acuerdo, actuaciones o proyectos de disposiciones ge-
nerales en materias de la competencia del Concejo,*”
debiendo ir suscritas dichas iniciativas por un porcen-
taje no inferior al 30% de los vecinos residentes en el
Concejo. La mencionada Ley supedita el ejercicio de
este derecho al previo reconocimiento o acuerdo en
este sentido por parte de la entidad local menor, esta-
bleciendo como requisito que el Concejo esté regido
por Junta, y no por el sistema de organizacion basado
en el Concejo Abierto. Es evidente que en este ultimo
caso no tiene sentido el ejercicio de la iniciativa po-
pular, pues el Concejo Abierto supone una forma de
democracia directa, donde todos los electores estan
llamados a adoptar las decisiones locales.

4. La naturaleza juridica de la iniciativa po-
pular reglamentaria: su configuraciéon como
derecho subjetivo

El articulo 18 h) de la Ley reguladora de bases de ré-
gimen local configura la iniciativa reglamentaria como
un derecho de los vecinos, y remite su regulacién mas
detallada al articulo 70 bis de la misma Ley, en el que
se establecen los cauces procedimentales y los efectos
juridicos que comporta el ejercicio de esta forma de
participacion, que va mas alla de la simple sugerencia,
y que debe ser nitidamente separada del derecho de
peticion® en atencion a los efectos y consecuencias
juridicas asociadas a ella. Pero para conferir a la inicia-
tiva popular reglamentaria el caracter de un auténtico
derecho subjetivo no basta con definirla como tal, sino
que es necesaria una regulacién concreta de su conte-
nido y del procedimiento para su ejercicio, a fin de con-
tar con pardmetros expresos de legalidad que permitan
enjuiciar el correcto ejercicio del derecho.

El ejercicio de la iniciativa popular en cualquiera
de sus tres manifestaciones se canaliza a través de un
procedimiento administrativo, y despliega unos efectos

36. Articulo afadido por el articulo 5 de la Ley foral 11/2004 de 29 de octubre (EDL 2004/152208).
37. Segun el articulo 41 de la Ley 6/90 de 2 de julio, el Concejo tendra las siguientes atribuciones:

a) El control y fiscalizacion de los actos del presidente.

b) La aprobaciéon de presupuestos y ordenanzas, la censura de cuentas y el reconocimiento de créditos, siempre que no

exista dotacion presupuestaria.

) La administracion y conservacion del patrimonio, y la regulacion del aprovechamiento de los bienes comunales.

d) El ejercicio de acciones judiciales y administrativas.

e) La adopcion de acuerdos sobre disposicién de bienes, operaciones de crédito, expropiacion forzosa, y cuantas atribucio-
nes la ley asigne, con respecto a los municipios, al pleno del Ayuntamiento.

38. Sobre esta cuestion puede verse el comentario de FernAnDEZ Ramos, S. al articulo 70 bis en la obra colectiva Comentarios
a la Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local, tomo ll, dirigido por Regoto Puig, M., Valencia, 2007, p. 1777 y ss.
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juridicos preestablecidos y exigibles. Se trata, por tan-
to, del ejercicio de una pretension fundada en derecho
ante la Administracion, cuyo desconocimiento engen-
dra una verdadera y auténtica reclamacién que debe
diferenciarse del derecho de peticién. El procedimiento
establecido a tal efecto resulta del articulo 70 bis de
la LRBRL y comporta la tramitacién de la propuesta o
proyecto presentado, sometiéndolo a la consideracion
del pleno, sin perjuicio de la resolucion por el 6rgano
que corresponda. Y, en el caso de que la propuesta o
proyecto presentado incorpore una propuesta de con-
sulta popular, los tramites seran los del articulo 71 de
la Ley de bases de régimen local.

Es precisamente la existencia de un procedimiento
especifico para determinar la procedencia de la iniciati-
va popular, y la posibilidad de plantear recurso en caso
de que se entienda vulnerado el derecho, lo que per-
mite distinguirlo del derecho de peticién caracterizado
por la ausencia de procedimiento y por su caracter re-
sidual y graciable.®

Pero el contenido del derecho que se confiere a los
vecinos comporta también la obtencion de una respues-
ta motivada de la Administracion sobre la propuesta,
proposicion o proyecto presentado, debiendo para ello
ser sometida a debate y votacion del pleno, y resuelta
por el érgano competente por razon de la materia.

Sin embargo, la iniciativa popular reglamentaria no
implica que efectivamente haya de adoptarse la pro-
puesta o aprobarse el proyecto normativo presentado,
sino el derecho a poner en marcha un procedimiento
que analice la conveniencia de su aprobacién, y a ob-
tener una resolucién motivada y fundada en derecho,
susceptible de recurso contencioso-administrativo.

La necesidad de que el ejercicio de la iniciativa po-
pular reglamentaria concluya con una resolucién moti-
vada a través de la cual el 6rgano competente resuelve
sobre la iniciativa planteada, puede dar lugar a una for-
ma de control judicial de la inactividad de la Adminis-
tracién, especialmente cuando los entes locales estan
habilitados por ley a regular una determinada materia
de cuyo contenido dependa el efectivo ejercicio de los
derechos de los vecinos. Seria el caso del ejercicio de
los derechos de participacién ciudadana reconocidos
en la legislaciéon basica de régimen local, dado que

el articulo 70.1 bis establece que los ayuntamientos
deberan establecer y regular en normas de caracter
organico procedimientos y érganos adecuados para la
efectiva participacion de los vecinos en los asuntos de
la vida publica local.

5. Procedimiento y efectos de la iniciativa po-
pular reglamentaria

La iniciativa reglamentaria, planteada en forma, es decir,
con el cumplimiento de los requisitos formales estable-
cidos legalmente, implica el ejercicio de un auténtico de-
recho subjetivo, que pone en marcha un procedimiento
administrativo dirigido al examen y toma en conside-
racion de la propuesta presentada y a la adopciéon de
una decision respecto a ella, que podra consistir en el
acuerdo de iniciacion, en su caso, del procedimiento de
elaboracién de disposiciones generales. El articulo 70
bis de la Ley de bases de régimen local configura los
tramites esenciales del procedimiento derivado del ejer-
cicio de la iniciativa reglamentaria, que comportan que
la propuesta o proyecto presentado sean sometidos ine-
ludiblemente a debate y votacion del pleno y a la toma
en consideracion del 6érgano competente para resolver
por razén de la materia.

No obstante, también en esta cuestion la Ley de
bases salvaguarda lo dispuesto en la legislacién auto-
némica. E igualmente debe hacerse una interpreta-
cién del precepto garantista de los derechos de los
administrados. Es decir, la legislacion autondmica
podra concretar el procedimiento y establecer previ-
siones propias respecto al mismo, si bien la legisla-
Cién basica actla también en este caso estableciendo
unas garantias minimas para los administrados. Esta
garantia minima entiendo que en este caso implica
una doble exigencia, ya que por un lado asegura el
debate y votacion en el pleno, y por otro la toma en
consideraciéon y posterior resolucion de la iniciativa
planteada por el érgano competente caso de que no
coincida con el primero, lo que en definitiva implica la
obtencién de una resolucién administrativa motivada
sobre la cuestiéon planteada a instancias de la inicia-
tiva popular.

39. En este sentido es interesante citar la STS de 18 de junio de 1979 (EDJ 1979/4625) donde se planteaba un supuesto
de iniciativa reglamentaria instado por el Consejo General de Colegios de Ingenieros Técnicos Agricolas y Peritos Agricolas de
Espana, y que la sentencia consideré encuadrable en el ejercicio del derecho de peticién de todo ciudadano ante los poderes

publicos.
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La Ley de bases de régimen local establece tam-
bién la necesidad de que la iniciativa planteada sea
sometida al informe de legalidad del secretario, que ha
de ser previo no solamente a la actuacion del érgano
competente para resolver sobre la iniciativa, sino tam-
bién al debate y votacién por parte del pleno, y cuando
la iniciativa afecte a derechos y obligaciones de conte-
nido econémico del Ayuntamiento, exigira también el
informe del interventor.

Dicho informe deberd pronunciarse sobre todas
aquellas cuestiones que puedan afectar a la legalidad
de la iniciativa planteada, lo que incluye no solo el exa-
men de fondo de la cuestiéon planteada y la constata-
cion de que se trata de una materia de competencia
local, sino también el examen de las cuestiones de for-
ma, es decir, si el ejercicio de la iniciativa cumple los
requisitos exigidos por la ley, entre los que sin duda
destaca la comprobacién de que redne el nimero de
firmas suficiente, y que los promotores de la iniciativa
son efectivamente vecinos que gozan del derecho de
sufragio activo.

El sometimiento al pleno de la propuesta presen-
tada en virtud de iniciativa popular esta supeditado al
cumplimiento de una serie de requisitos, sobre cuya
concurrencia cabe un auténtico control jurisdiccional.
De esta manera, la Administracion local, por medio
de estos informes, realiza un control de admisibilidad
basado en criterios legales, y no de caracter politico o
de oportunidad. La tramitacién del procedimiento de-
rivado del ejercicio de la iniciativa popular no es una
facultad discrecional, sino que esta condicionada por el
cumplimiento de los requisitos formales establecidos,
de forma que si estos concurren deberd someterse la
propuesta presentada a debate y votacion del pleno,
y ser resuelta por el érgano competente por razén de
la materia. Hay que tener en cuenta que la iniciativa
popular reglamentaria se configura por la Ley como
un derecho subjetivo, lo que implica el ejercicio de una
pretension fundada en derecho ante la Administracion,
razéon por la cual su admisién y tramitacion conforme
al procedimiento establecido debe basarse en pardme-
tros de legalidad.

Ha de entenderse que si del informe del secretario
se deduce que dicha iniciativa no cumple los requisi-
tos exigidos por la legislacion vigente, sin que se haya
procedido a su subsanaciéon en plazo, las propuestas
planteadas se admitiran a tramite, pero se encauzaran

40. STS de 23 de junio de 1999.
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como una manifestacion del derecho de peticion que
comporta “el derecho a que el escrito de peticion sea
admitido, se le de el curso correspondiente y se reex-
pida en su caso al 6rgano competente, sin que de ello
pueda derivarse perjuicio alguno al peticionario” .4

Planteada en forma la iniciativa popular, la ley ga-
rantiza su examen por parte del pleno, en el que de-
bera someterse a debate y votacion. Sera este érgano
el que en sesion publica tome en consideracion la ini-
ciativa planteada, y en atencion a los informes juridicos
y econémicos se pronuncie sobre la propuesta presen-
tada y la conveniencia o no de su adopcion.

En el debate y votacion de la propuesta se analizara
no solo la legalidad de la iniciativa (ya constatada a
través de los informes de secretario y, en su caso, inter-
ventor), sino sobre todo la oportunidad de la misma, y
quedara fijada la postura de los distintos grupos politi-
cos ante la misma, si bien la resolucion correspondera
al érgano competente, que no quedara vinculado juri-
dicamente por el resultado de la votacion. La interven-
cion del pleno no es un tramite dirigido a la admision
o no de la propuesta, sino a averiguar el respaldo con
que cuenta la iniciativa popular entre los distintos gru-
pos politicos que conforman el 6rgano plenario, y en
la medida en que es el 6rgano de representacion de la
comunidad vecinal, el debate y votacion de la propues-
ta pondra de manifiesto la conveniencia y oportunidad
de la medida. De esta forma, la iniciativa popular como
manifestacion de la democracia participativa queda
complementada por los mecanismos de la democracia
representativa.

En el caso de la iniciativa reglamentaria, la compe-
tencia para la aprobacion de los reglamentos corres-
ponde también al 6rgano plenario, con lo cual el
debate y votacion tendra por objeto decidir sobre la
iniciacién del procedimiento dirigido a la elaboracion
y aprobacion de la correspondiente norma, dada la
imposibilidad de que la resoluciéon favorable de la ini-
ciativa y por ende la aprobacion del reglamento tenga
lugar en un mismo acto de debate y votacion.

En todo caso hay que tener en cuenta que la pro-
puesta de reglamento planteada no vincula al érgano
que tiene que resolver, que podré aceptarla, modificar-
la o rechazarla en base a la apreciaciéon de su oportu-
nidad, aunque si se trata de una actuacion de la Admi-
nistracion que venga directamente obligada por la Ley,
la iniciativa popular servira de mecanismo para instar
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una determinada actuacion publica que, caso de no
adoptarse, podra ser objeto de reclamacién judicial !

De este modo puede decirse que el ejercicio de la
iniciativa reglamentaria comporta un derecho subje-
tivo a que la proposicion presentada sea incluida en
el orden del dia de las sesiones plenarias, y a que el
asunto sea debatido y votado por dicho 6rgano, pero
no vincula al 6rgano competente a resolver en el sen-
tido planteado por la iniciativa. En este sentido hay
que tener en cuenta el articulo 69.2 de la Ley de ba-
ses de régimen local, segun el cual las formas, medios
y procedimientos de participacién que las corporacio-
nes locales establezcan en ejercicio de su potestad de
organizaciéon, no podran menoscabar las facultades
de decision que corresponden a los érganos repre-
sentativos del municipio. La iniciativa reglamentaria
comportaria, pues, el derecho de instar de los pode-
res publicos la puesta en marcha de un procedimiento
administrativo dirigido al examen del proyecto o pro-
puesta presentado y a obtener una resolucién moti-
vada, pero en ningun caso implica el derecho a que
la propuesta formulada sea adoptada por parte del
6rgano competente para resolver.

Asf pues, la iniciativa populary el proyecto de regla-
mento presentado debe ser tenido en cuenta y ponde-
rado por los érganos encargados de decidir, pero con
efectos limitados, constituyendo un elemento mas de
juicio para la formacién de la voluntad de los érganos
administrativos, pero sin efecto vinculante. Hablamos,
naturalmente, desde un punto de vista juridico, por-
que desde un punto de vista politico, lo cierto es que
resulta muy dificil imaginar que los érganos de gobier-
no se aparten del criterio popular manifestado a través
de la iniciativa popular, sobre todo teniendo en cuenta
el elevado numero de vecinos que segun hemos visto
deben ratificar esta propuesta. De este modo puede
decirse que el verdadero efecto de la iniciativa popular
reglamentaria es obligar al 6érgano competente a va-
lorar en un plazo razonable la propuesta formulada, y
adoptar una decision al respecto. A partir del ejercicio
de la iniciativa popular se sometera al pleno y al érga-
no competente para resolver la propuesta o proyecto
presentado, para que a la vista de los mismos adopte
la decisiéon mas acertada.

La Ley de bases de régimen local no establece, sin
embargo, los plazos para que se produzca el debate
y votacioén inicial por parte del pleno, o para que se

resuelva la propuesta por el 6rgano local que sea com-
petente para ello, de forma que habréa de ser la legisla-
cion autondémica la que, en el marco de las previsiones
establecidas en la Ley 30/92 sobre la obligacién de re-
solver y el plazo previsto para ello, lo determine. Por otra
parte, no ha de desconocerse tampoco la capacidad de
las entidades locales para regular estas cuestiones
en el marco de las previsiones legales sefaladas, ya que
el articulo 70 bis, en su parrafo primero, remite a los
ayuntamientos el deber de establecer y regular, en sus
normas sobre organizacién y funcionamiento, los pro-
cedimientos adecuados para la efectiva participacion de
los vecinos en los asuntos de la vida publica local.

6. La iniciativa popular como forma de control
de la inactividad reglamentaria de la Admi-
nistracion

Se apunta con este titulo una de las posibilidades que
ofrece el ejercicio de la iniciativa popular reglamenta-
ria, en cuanto se perfila como una forma de contro-
lar la inactividad de la Administraciéon, cuando dicha
inactividad se manifiesta en la ausencia, por falta de
aprobacion, de normas de caracter reglamentario. Esta
afirmacion trae causa del contenido del derecho a la
iniciativa popular, que comporta segun hemos sefala-
do el deber de la Administracion de resolver sobre la
pretension planteada, adoptando una decision al res-
pecto que légicamente debe ser motivada.

En efecto hay que tener en cuenta que la Admi-
nistracion esta dotada de competencias y potestades
cuya atribucioén tiene caracter finalistico, que estan jus-
tificadas en la posicién institucional de la Administra-
cion, que la Constitucion entiende vinculada al servicio
de los intereses generales y a su sometimiento a la ley
y al derecho. De acuerdo con ello, el ejercicio de sus
competencias es irrenunciable, porque el destinatario
o beneficiario final de su actividad es la colectividad, y
en ultima instancia los ciudadanos.

Estas premisas son igualmente aplicables en el am-
bito de la Administracién local, donde, ademas, las
competencias que le reconoce el legislador ordinario
constituyen una forma de ejercicio de su autonomia
local garantizada institucionalmente por la Adminis-
tracién. Pero no hay que olvidar que dicha autonomia
esta directamente vinculada con la satisfaccion de los

41. Piénsese por ejemplo en el establecimiento de un servicio publico de caracter obligatorio.
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intereses colectivos de los vecinos, en la medida en que
esa autonomia se define por el Tribunal Constitucio-
nal como el derecho a adoptar decisiones en aquellos
asuntos mas préximos a los intereses vecinales.

Esta vinculacion entre el ejercicio de competencias
locales y la satisfaccion de los intereses generales, re-
sulta no solo de la atribucion concreta de competen-
cias que efectla la Ley de bases de régimen local pri-
mero, y el legislador sectorial después, sino que queda
plasmada de forma genérica en la LRBRL*? en virtud del
principio de subsidiariedad, segun el cual el municipio,
para la gestion de sus intereses y en el ambito de sus
competencias, puede promover toda clase de activida-
des y prestar cuantos servicios publicos contribuyan a
satisfacer las necesidades y aspiraciones de la comuni-
dad vecinal.

De este modo el ejercicio de las competencias
para las que le habilita el legislador, y entre ellas el
ejercicio de la potestad reglamentaria, se configura
como elemento decisivo y esencial para el reconoci-
miento y correcto ejercicio de los derechos e intere-
ses de los vecinos, de modo que estas circunstancias
deben servir de pardmetro para controlar el desarro-
llo normativo y la discrecionalidad de la Administra-
cion local en el desarrollo normativo de las materias
sobre las que tiene atribuida competencia. Hay que
tener en cuenta que, en virtud del principio de sub-
sidiariedad, las competencias del municipio alcanzan
todas aquellas actuaciones necesarias para satisfacer
la necesidades y aspiraciones de la comunidad veci-
nal, pero esa generalidad impide que la cobertura
legal que legitima la potestad reglamentaria y san-
cionadora de las entidades locales pueda determinar
siempre cual haya de ser la concreta intervencion de
la Administracion local. Precisamente por esta razon,
la modificacion de la Ley de bases de régimen local
por la Ley de 16 de diciembre de 2003 incidi6 en
este sentido, tipificando en el articulo 140 una se-
rie de conductas como infracciones administrativas,
y prestando cobertura legal a las entidades locales

42. Apartado primero del articulo 25 de la LRBRL.
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para establecer su regulacién y el correspondiente
régimen sancionador en ausencia de legislacion sec-
torial.

De todo ello quiere colegirse el deber de la Admi-
nistracion de establecer la necesaria reglamentacion y
normacién sobre aquellas materias sobre las que ten-
ga atribuida competencia. No obstante, el problema
que se plantea tanto en la Administracion local como
en el resto de administraciones es la ausencia de me-
canismos juridicos para impugnar la inactividad de la
Administraciéon, cuando dicha inactividad deviene de
caracter reglamentario, y supone la ausencia total y
absoluta de normativa en un determinado aspecto o
materia que incide sobre el correcto desarrollo y ejer-
cicio de los derechos de los vecinos. Obviamente que-
dan fuera de la problematica planteada los supuestos
de impugnacion de los reglamentos por ilegalidad
omisiva, es decir, cuando el reglamento existe, pero
carece de tratamiento de algunos aspectos que inci-
den negativamente en el reconocimiento o ejercicio
de los derechos de los administrados, supuestos en
los que no existe problema de impugnacién y sobre los
que la jurisprudencia no ha tenido problema de entrar
a enjuiciar.®®

Ahora bien, iqué ocurre en aquellos casos de
ausencia total de reglamentos? ;Y cémo puede forzar-
se la existencia de los mismos? En principio, la Ley de la
jurisdiccién contencioso-administrativa, en su articulo
29, reconduce el control judicial de la inactividad admi-
nistrativa a aquellos supuestos en que la Administra-
cion esté obligada a realizar una prestacion concreta,
en virtud de una disposicién general que no precise
acto de aplicacion o en virtud de un acto, contrato o
convenio administrativo, y reconoce legitimacién para
reclamar a los titulares del derecho a la prestacion. En
principio, y en los términos en que esta redactado el
precepto, el control judicial de la inactividad adminis-
trativa parece remitir a actos administrativos singula-
res o actuaciones materiales, pero en ningun caso al
control judicial de la inactividad de la Administracién

43. En este sentido puede citarse la STS de 14 de diciembre de 1998 que hace referencia a la posible nulidad de un regla-
mento por infraccién omisiva que es posible en dos supuestos: a) cuando siendo competente el érgano titular de la potestad
reglamentaria para regular la materia de que se trata, la ausencia de la previsién reglamentaria suponga el incumplimiento,
no de una mera habilitacion, sino de una obligacién expresamente establecida por la ley que se trata de desarrollar o ejecutar;
b) cuando el silencio del reglamento determine la creaciéon implicita de una situacion juridica contraria a la Constitucion o al
ordenamiento juridico. Y es Unicamente en este caso de omision reglamentaria, en el que el restablecimiento de la supremacia
de la Constitucién o de la ley puede consistir en negar simplemente eficacia juridica al efecto derivado de dicho silencio del

reglamento contrario al ordenamiento juridico.

En un sentido similar puede citarse también la STS de 18 de diciembre de 1997, o la STS de 20 de diciembre de 2007.
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respecto a reglamentos inexistentes.* El caracter dis-
crecional que tradicionalmente se ha conferido a la po-
testad reglamentaria de la Administracion, asi como las
facultades revisoras de la jurisdiccion contenciosa, han
inclinado en este sentido la cuestion.

Desde este punto de vista, el ejercicio de la iniciativa
reglamentaria puede favorecer el control judicial de la
inactividad administrativa en este &mbito, en la medida
en que fuerza a la Administracion a pronunciarse, a pe-
ticion de los vecinos, sobre la materia en relacién con
la cual se ha ejercido dicha iniciativa, bien aceptando la
pretension de desarrollo normativo o bien desestiman-
dola, pero motivadamente.

Como hemos sefialado, el contenido del derecho
a ejercer la iniciativa popular comporta la tramitacion
del procedimiento indicado, que conlleva debate y vo-
tacion por el pleno y resoluciéon por parte del érgano
competente, y es aqui, en la medida en que la inicia-
tiva fuerza a la Administracién a dictar una resolu-
cion, donde reside la eficacia de dicha iniciativa como
forma de control de la inactividad administrativa, que
resultard posible tanto si la Administracion resuelve
expresamente, como si la resolucion se entiende dicta-
da por silencio administrativo. Serd, pues, la resolucién
de la Administracion expresa o presunta, la que genere
el acto administrativo que permita fiscalizar su actitud
omisiva respecto al ejercicio de su potestad reglamen-
taria.

El ejercicio de la iniciativa y su verdadera eficacia en el
control de la inactividad administrativa, pueden apreciar-
se en aquellos supuestos en que la potestad normativa
se proyecta sobre ambitos en los que la Administracion
tiene atribuida, genéricamente, una competencia nor-
mativa y también sancionadora en relacion con materias
de cuya regulacién depende el efectivo reconocimiento
y proteccion de los derechos de los vecinos. La cuestion
entronca también con la potestad sancionadora, inelu-
dible para la exigencia y cumplimiento del contenido
reglamentario y, por ende, para el cumplimiento de los
derechos reconocidos, y en concreto con el dmbito de
materias reconocidas en el articulo 140 de la LRBRL, so-
bre las que cabe la potestad sancionadora del municipio
y, por tanto, presuponen el ejercicio de la potestad nor-
mativa de la Administracién local. Sobre estas materias

a las que la LRBRL presta cobertura legal, pero la inter-
vencion del municipio no estd muy perfilada, cabe una
mayor discrecionalidad, porque la habilitacion legislativa
se manifiesta en forma de finalidad u objetivo a conse-
guir, y no en el sentido de intervencién concreta de la
Administracion local. Pensemos, por ejemplo, en la re-
gulacién normativa del uso de los espacios publicos del
municipio, y la prohibicion de realizar en ellos activida-
des tales como consumo de bebidas alcohdlicas o pros-
titucion. La iniciativa reglamentaria de los vecinos insta a
la Administracion a regular en un determinado sentido,
pero al mismo tiempo permite controlar judicialmente
la resolucién de la Administracion y obligar a la misma
a dictar la reglamentacion procedente. Obviamente el
control judicial no puede entrar a determinar cual haya
de ser el concreto contenido de la normativa,* pero
si permite a los érganos jurisdiccionales constatar que
el derecho de los vecinos esta pendiente del oportuno
desarrollo reglamentario, y obligar a la Administracién
a regular sobre el mismo. Igualmente por lo que se
refiere al derecho de participacién reconocido en el ar-
ticulo 70 bis.

En todo caso cabe diferenciar el derecho a la ini-
ciativa popular reglamentaria y su ejercicio del derecho
a obtener la reglamentacion o normacion demandada
por parte de los vecinos. La iniciativa reglamentaria
comporta Unicamente el derecho a poner en marcha
el procedimiento que culmine con resoluciéon adminis-
trativa sobre el asunto planteado, pero para entender
satisfecho el derecho de iniciativa esa resolucion no tie-
ne por qué pronunciarse en el sentido planteado por la
propuesta, ni siquiera aungue exista un deber por parte
del municipio de adoptar una determinada regulacién
normativa respecto a la materia sometida a su conside-
racion. El ejercicio de la iniciativa normativa se entiende
validamente ejercido y satisfecho cuando la Adminis-
tracion otorga a la pretensiéon o propuesta planteada la
tramitacion prevista en la Ley, y dicta una resolucion en
este sentido. Otra cosa es el derecho a obtener la pres-
tacién o la actuacion administrativa demandada cuya
procedencia debera enjuiciarse a partir de la resolucion
obtenida, pero con arreglo a criterios de legalidad dis-
tintos a los que permiten entender si se vulnera o no el
derecho de iniciativa.

44. Sobre esta cuestion puede verse El silencio administrativo. Urbanismo y medio ambiente, coordinado por QuiNTanA Lopez, T,

Tirant lo Blanch, 2006, p. 30y ss.

45. La STS de 8 de noviembre de 1990 sefiala que ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo no pueden de-
ducirse pretensiones encaminadas a lograr un pronunciamiento judicial que sustituya a la Administracion en el ejercicio de una
potestad tan genuinamente suya como es la potestad reglamentaria.
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Por tratarse de dos derechos diferentes los titula-
res de los mismos son distintos, lo que incidird necesa-
riamente en la distinta legitimacién para impugnar la
resoluciéon dictada por el 6rgano competente para re-
solver. En efecto, los promotores de la iniciativa regla-
mentaria, en cuanto titulares de un derecho subjetivo,
estaran legitimados para impugnar dicha resolucion en
la medida en que entiendan vulnerado su derecho a
ejercer la iniciativa reglamentaria. Asi, por ejemplo, por
la falta de motivacion de dicha resolucién, o por enten-
der que concurre algun defecto formal en la tramita-
cion del procedimiento establecido por el legislador.

Cuestion distinta es la impugnacion de la resolucion
basada en la desestimacion de la pretensidon normativa
planteada, a cuyos efectos estaran legitimados Unica-
mente aquellos cuyos derechos o intereses legitimos
puedan verse afectados por la ausencia de formacion,
y que en ocasiones podran coincidir con los promoto-
res de la iniciativa, y en general con los vecinos, cuando
se trate de derechos o intereses que afecten a toda la
comunidad vecinal, o bien solo a un grupo de ellos.

El ejercicio de la iniciativa reglamentaria permite
conjugar las dos perspectivas desde las cuales el legis-
lador ordinario configura a los municipios, en tanto en
cuanto, segun el articulo 1.1 de la LRBRL, los munici-
pios son entes que gestionan con autonomia los inte-
reses propios de las correspondientes colectividades y,
por otro lado, son cauce de participacion ciudadana.

7. Los sujetos de la iniciativa popular regla-
mentaria

7.1. El derecho a la iniciativa popular en ma-
teria reglamentaria

El articulo 18 de la Ley de bases de régimen local confi-
gura la iniciativa popular como un derecho de los veci-
nos, si bien el articulo 70 bis de la misma Ley restringe el
ambito subjetivo, reservando este derecho Unicamente a
los vecinos que gocen del derecho de sufragio activo en
las elecciones municipales. Esta cuestion es importante,
puesto que ello supone incluir o no en el ejercicio de este
derecho a un colectivo en ocasiones muy numeroso en
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algunos municipios como son los extranjeros no comu-
nitarios, que, una vez inscritos en el padrén municipal,
ostentan la condicion de vecinos segun el articulo 15 de
la LRBRL, o incluso a aquellos vecinos menores de edad
para el ejercicio de derechos de caracter politico, pero en
los que cabe presuponer capacidad para apreciar lo que
es de interés general, y manifestar una iniciativa en este
sentido. Me estoy refiriendo a los vecinos mayores de 16
afos que todavia no han alcanzado la mayoria de edad.

En todo caso, la eficacia de la iniciativa popular se
hace depender de que dichas iniciativas vayan suscri-
tas por un determinado porcentaje de vecinos en la
siguiente escala:

— Para municipios de hasta 5.000 habitantes, el 20%.

— De 5.000 a 20.000 habitantes, el 15%.

— A partir de 20.000 habitantes, el 10%.

En el establecimiento de esta tabla porcentual, un
dato llama la atencion, y es el hecho de que se incluya
un porcentaje de suscripcion que se relaciona con la
totalidad de los vecinos del municipio, a pesar de que
solo los que estan dotados del derecho de sufragio ac-
tivo pueden promover la iniciativa.

Asi pues, segun el citado articulo no basta con osten-
tar la condicién de vecino del municipio, sino que ademas
es necesario gozar del derecho electoral de participacion
activa en las elecciones municipales. Sin embargo, el por-
centaje de participacion exigido para plantear validamen-
te la iniciativa popular, no se calcula tomando en conside-
racion a los vecinos habilitados para plantear la iniciativa,
sino a todos los habitantes del municipio, es decir que
solo pueden plantearla los vecinos titulares del derecho
de sufragio activo, aunque el porcentaje de participacion
queda referido a la totalidad de los vecinos.*®

Ahora bien, ;cudl es el valor de los porcentajes
establecidos por la Ley de bases de régimen local? Es
decir, ;podrian las comunidades autbnomas a través de
su legislacion de desarrollo ampliar las expectativas
de participacion ciudadana rebajando el porcentaje de
suscripcion exigido? El articulo 70 bis de la Ley regu-
ladora de bases de régimen local establece que lo dis-
puesto en dicho precepto se entiende sin perjuicio de
la legislacién autondmica en la materia. Esta afirmacion
legal viene a suponer que la legislacion basica estatal
acta como una legislaciéon de maximos,*” estableciendo

46. Asi, segun el apartado segundo del articulo 70 bis de la Ley reguladora de bases de régimen local, hasta 5.000 habitan-
tes se exige el 20%. De 5.000 a 20.000 habitantes, el 15%. A partir de 20.001, el 10%.
47. Una valoracion sobre los porcentajes fijados en la Ley puede verse en MonTieL MArRQUEZ, A., La participacion ciudadana

en la vida local. La consulta popular, obra cit., p. 142.
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unos umbrales porcentuales que las comunidades
auténomas no podran en ningun caso superar, pero
que en el contexto de su propia regulacion si podran
ser rebajados. Y esta misma posibilidad es admisible
para las ordenanzas municipales, siempre que se sitlen
en el marco habilitado por la legislacién autonémica.*®

En todo caso, entiendo que merece una reflexiéon
el contenido de la Ley de bases de régimen local, en
la medida en que limita el ejercicio de un derecho de
participacion, como es la iniciativa popular reglamen-
taria, a los vecinos que ostenten el derecho de sufra-
gio activo en las elecciones municipales. Esto se hace
especialmente evidente si tenemos en cuenta que no
estamos hablando de un instrumento de participaciéon
de la democracia directa o representativa, ni de un de-
recho que comporte el ejercicio de poder politico, para
lo cual es imprescindible ostentar el derecho de sufra-
gio activo. Por el contrario, estamos hablando de una
manifestacion de la democracia participativa, de parti-
cipacion en las funciones de naturaleza administrativa,
a través de la cual es posible presentar proyectos o pro-
puestas de interés local y de naturaleza administrativa.
Y esta propuesta o proyecto puede ser relevante para
los vecinos, con independencia del reconocimiento de
un derecho de participacion politica.

Por esta razén me parece mucho mas coherente
dotar de una mayor amplitud el reconocimiento del
derecho, permitiendo que la iniciativa popular pudiera
suscribirse por los vecinos del municipio que, siendo
mayores de edad, consten en el padron municipal, lo
que abrirfa la posibilidad de participacion a los inmi-
grantes, e incluso a los vecinos mayores de 16 afos
pero menores de edad.

Cuestion distinta es el reconocimiento de este
derecho a personas que no ostenten la condicion de
vecino, por no figurar inscritos en el correspondiente
padrén de habitantes. Es decir, ;podria ampliarse el
ambito subjetivo de este derecho a todos aquellos que
pudieran tener intereses en el &mbito municipal a pe-
sar de no estar empadronados y, por ende, no ostentar

la condicién de vecinos? En este sentido es necesario
sefalar que los mecanismos de participacion ciudada-
na van fundamentalmente referidos a quienes fueran
vecinos de la corporacién local, no a quienes no lo son,
puesto que el transelnte actualiza su derecho de par-
ticipacion alli donde sea vecino. El articulo 18 de la
Ley reguladora de bases de régimen local es claro en
este sentido al referirse a los derechos y deberes de los
vecinos.* Un reglamento municipal no puede regular
aspectos del derecho de participacion al margen de lo
que dispone la Ley, razéon por la cual ha de entenderse
que la titularidad y ejercicio de estos derechos quedan
restringidos a quienes tengan la condicion de vecino.

7.2. El ejercicio del derecho a la iniciativa po-
pular reglamentaria y las asociaciones ciuda-
danas

La iniciativa popular es un derecho reconocido indivi-
dualmente a los vecinos por el articulo 18 h) de la LRBRL,
pero cuyo ejercicio se realiza de manera colectiva.

En este sentido hemos puesto de manifiesto en el
epigrafe anterior los requisitos formales para plantear-
lo, y el porcentaje de firmas necesario para que prospe-
re una propuesta normativa reglamentaria planteada a
través de la iniciativa popular.

La Ley de bases de régimen local no exige, sin em-
bargo, la intervencién de entidades o asociaciones ciu-
dadanas que canalicen el ejercicio de este derecho, a
pesar de que el articulo 72 de la citada Ley se refiere
a ellas. La participacion ciudadana puede realizarse a
través de dos formas diferenciadas: por via indirecta,
a través de la integracion de los interesados en deter-
minadas instituciones representativas, o bien directa-
mente. Pues bien, es evidente que el articulo 70 bis
de la LRBRL establece una forma directa de ejercicio
del derecho a la iniciativa popular, aunque colectiva
en su manifestacion, dados los requisitos necesarios
para su planteamiento.

48. Logicamente estos porcentajes vienen referidos a aquellos supuestos en que la iniciativa popular reglamentaria se ejerza
en el dmbito de la Administracion local, en cuyo caso el legislador autonémico debe de tener en cuenta lo establecido en la

citada Ley basica.

Cuestion distinta se plantea si la regulacion se establece en relaciéon con la iniciativa reglamentaria en el dmbito de la Admi-
nistracion autondmica, en cuyo caso, y en virtud del principio de autoorganizacion, el legislador autonémico puede establecer
sus propios requisitos porcentuales para validar la iniciativa popular en materia reglamentaria. En este sentido, el borrador de
anteproyecto de Ley de participacion ciudadana de la Comunidad Valenciana establece, en su articulo 9.2, que estas solicitudes
deben estar respaldadas por un numero de firmas de ciudadanos igual o superior a las veinticinco mil.

49. Con excepcion quizé del articulo 18.1 e) que puede predicarse de todos los ciudadanos, de conformidad con el articulo
70 de la LRBRL y 35 de la Ley 30/92 de procedimiento administrativo.

26 | QDL 24. Octubre de 2010

‘ ‘ 001-197 QDL 24.indd 26

18/11/10 12:57:54 ‘ ‘



De este modo, entiendo que la legislaciéon autono-
mica de desarrollo en el ambito local no puede impo-
ner como requisito formal la necesidad de canalizar
la iniciativa popular a través de estas asociaciones,°
pues ello supondria incrementar las exigencias forma-
les para el ejercicio del derecho, y establecer requisitos
mas gravosos que los previstos en la LRBRL.!

Es evidente que una regulacion planteada en estos
términos no haria sino dificultar los requisitos subjeti-
vos para el planteamiento de la iniciativa normativa,
puesto que a las exigencias relativas al numero de fir-
mas necesarias, habria que afadir la de la concurrencia
de entidades ciudadanas representativas de derechos e
intereses legitimos afectados.

En principio, la presencia de estas entidades ciuda-
danas puede incluso facilitar que prosperen este tipo
de iniciativas ciudadanas, en tanto en cuanto pueden
ser las promotoras de las mismas.>? Pero una cosa es
esto, y otra bien distinta es que la legislacion establez-
ca su presencia e intervencion como requisito formal,
sin cuya concurrencia no se entienda validadamente
ejercido el derecho a la iniciativa normativa. La legis-
lacion reconoce su existencia como instrumento para
favorecer la defensa de los intereses de los vecinos,
de forma que uno de sus objetivos ha de ser necesa-
riamente facilitar la participacién ciudadana, pero su
presencia nunca puede convertirse en un requisito que
dificulte y haga més gravosa la ya de por si compleja
iniciativa popular, y es evidente que su exigencia puede
complicar extraordinariamente estas pretensiones.

Por esta razén, entiendo que no son aceptables
desarrollos autonémicos de la legislacion de régimen
local que introduzcan este requisito, que esta ausente
del articulo 70 bis de la LRBRL, en la medida en que
intensifican las exigencias impuestas por la legislacion
basica. Es cierto que el propio articulo 70 bis establece
su contenido sin perjuicio de la legislacion autondmica
en esta materia, pero esta precision debe entenderse
en el sentido de que la Ley de bases funciona en esta
materia como una legislaciéon de maximos, tanto en
relacion a los porcentajes como a los requisitos exigi-
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dos, que no podran ser incrementados por la legisla-
cién autonémica, pero sf reducidos, mejorando asi los
requisitos y expectativas para el ejercicio del derecho a
la iniciativa ciudadana.

Hay que tener en cuenta, ademas, que exigir la
presencia de las entidades ciudadanas para que pros-
pere la iniciativa popular reglamentaria puede supo-
ner, al mismo tiempo, exigir un plus de “legitimidad”
para el ejercicio de este derecho, que, en principio,
dado el ambito en que se plantea, es innecesario, y
que podria contradecir incluso el fundamento de esta
forma de participacion, enraizada en razones de inte-
rés general.

La iniciativa popular reglamentaria tiene un funda-
mento similar al trdmite de informacién publica, puesto
gue esta, en principio, abierta a cualquier ciudadano,
tenga o no interés directo o legitimo en el asunto. Asi
pues, ambas formas de participacién van dirigidas a la
generalidad de los ciudadanos, y son una garantia del
acierto y oportunidad de la norma, ya que dichas actua-
ciones vienen referidas a un interés general y colectivo
gue trasciende el propio de quienes pueden verse direc-
tamente afectados en sus derechos e intereses. Ambos
constituyen una garantia formal de participaciéon en la
formulacién de normas de caracter general, en la cual
los llamados a participar son los ciudadanos, sin nece-
sidad de la presencia de intereses directamente afecta-
dos. Se manifiestan, eso si, en momentos procedimen-
tales distintos, puesto gue, mientras que la informacion
publica presupone la existencia de un procedimiento ya
iniciado a instancias de la Administracién, la iniciativa
reglamentaria se refiere a la posibilidad y al derecho
concedido a los ciudadanos de proponer a la Adminis-
tracion la iniciacion de este procedimiento a instancias
de las necesidades o demandas de la comunidad veci-
nal, de forma que la iniciativa reglamentaria trasciende
los intereses legitima o directamente afectados, lo que
no quiere decir que no pueda referirse también a ellos.
Por eso, articular el ejercicio de la iniciativa reglamen-
taria en torno a la exigencia legal de concurrencia de
asociaciones ciudadanas representativas de los derechos

50. El Reglamento de organizacién y funcionamiento de las entidades locales establece en el articulo 235 una serie de su-
puestos en que la participacion ciudadana se canaliza a través de las asociaciones de vecinos.

51. El articulo 9 del borrador de anteproyecto de la Ley de participacion ciudadana de la Comunidad Valenciana, preveia el
ejercicio del derecho a la iniciativa normativa de los ciudadanos a través de las entidades ciudadanas representativas de los de-
rechos e intereses legitimos afectados por la norma en cuestion. Segun el citado proyecto, las solicitudes de iniciativa normativa
debian estar respaldadas por, al menos, tres entidades ciudadanas y por un numero de firmas de ciudadanos, miembros o no de

las mismas, igual o superior a las veinticinco mil.

52. Asi, por ejemplo, el Reglamento de participacion ciudadana del Ayuntamiento de Valencia sefala que la iniciativa podra
ser ejercida por los ciudadanos, y promovida por las asociaciones y entidades, pero sin contener una exigencia de este tipo.
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e intereses afectados por la norma, supondria, en mi
opinién, restringir las posibilidades de este derecho, y la
exigencia de unos requisitos que no estan de acuerdo
con su naturaleza o finalidad. Lo légico sera pensar que
estas entidades estaran entre aquellas que promuevan
la iniciativa, pero esta concurrencia debe considerarse
como una consecuencia logica del ejercicio del derecho
de iniciativa, no como una exigencia legal que restringi-
ria el objeto y fundamento de esa iniciativa.

En este sentido, hay que tener en cuenta que la ini-
ciativa popular otorga a los ciudadanos la posibilidad
de proporcionar a los poderes publicos, a la Adminis-
tracion en este caso, elementos de juicio suficientes
para garantizar el acierto y oportunidad de las deci-
siones administrativas y dar respuesta a las necesidades
de la comunidad, ademas de revestirlas de legitimidad
democratica, lo que se hace especialmente relevante
en aquellos &mbitos o materias con un elevado grado
de discrecionalidad administrativa, de tal forma que, a
través del ejercicio de la iniciativa popular reglamenta-
ria, la Administracién pueda conocer, antes de adoptar
una decisién, cudles son las demandas o necesidades
de la comunidad, a través de las propuestas de un sec-
tor cuantitativamente cualificado de los vecinos.

El llamamiento a las entidades ciudadanas represen-
tativas de derechos o intereses afectados por la norma,
supone confundir el fundamento y justificacién de la
iniciativa reglamentaria con el fundamento de otros
cauces de participacion de los ciudadanos en el pro-
cedimiento de elaboracion de disposiciones generales
tales como el tramite de audiencia. La jurisprudencia
ha interpretado que el llamamiento a los ciudadanos ha
de entenderse basicamente como un llamamiento de
caracter corporativo, es decir, como un llamamiento
a las asociaciones o corporaciones que representen o
defiendan los intereses afectados directamente por la
norma, siempre y cuando la pertenencia o afiliacion a
las mismas presente caracter obligado. Sin embargo,
estas exigencias quedan perfectamente justificadas
cuando hablamos del trdmite de audiencia, puesto
gue, aun tratdndose de una forma de participacion de
los ciudadanos en el procedimiento de elaboracion de
disposiciones generales, su fundamento difiere con-
siderablemente de la iniciativa popular o del tramite
de informacién publica, ya que con este tramite se
trata de dar oportunidad a los sujetos afectados por
la norma de pronunciarse al respecto y defender sus
propios intereses, justificacion que como hemos visto
no concurre en el caso de la iniciativa popular, cuyas
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pretensiones tienen que ver con los intereses comunes
o generales de la colectividad, con la oportunidad de
la norma y con su legitimacién democratica, con inde-
pendencia de que al mismo tiempo pueda ser usada
como instrumento para hacer valer los intereses legiti-
mos de algun colectivo afectado.

En este sentido, no puede negarse que las asocia-
ciones de vecinos son cauces de participacion ciudada-
na, cuya finalidad justifica sobradamente el reconoci-
miento de derechos como los recogidos en los articulos
228 y siguientes del Reglamento de organizacion y
funcionamiento de las entidades locales, pero ello no
puede suponer el desconocimiento del derecho de los
vecinos a hacer uso de los suyos propios, sin necesidad
de que sean canalizados a través de dichas asociaciones
o0 entidades ciudadanas.

8. El ambito objetivo de la iniciativa popular
reglamentaria

La modificacién de la Ley de bases de régimen local
por la Ley de modernizacion del Gobierno local, ha
establecido un dmbito considerablemente amplio so-
bre el que ejercer la iniciativa popular. En este sentido
el articulo 70 bis de la Ley 7/1985 sefiala que la iniciati-
va popular podra plantearse respecto de propuestas de
acuerdos, actuaciones o proyectos de reglamentos. Asi
pues, el ambito de la iniciativa popular es muy amplio
desde un punto de vista formal, y abarca tanto actua-
ciones de caracter juridico como actuaciones materia-
les, e incluso iniciativas de caracter normativo, como la
aprobacién de reglamentos que, en todo caso, han de
referirse a materias de la competencia municipal.

Esta ultima referencia al dmbito competencial en
relacion con el cual puede ejercerse el derecho a la ini-
ciativa popular reglamentaria, presenta, sin embargo,
numerosas cuestiones que el precepto no resuelve. Es
necesario sefialar que los supuestos en los que la enti-
dad local tiene competencia para ejercer la potestad
reglamentaria y dictar normas reguladoras con este
caracter, suelen deducirse con claridad de las leyes sec-
toriales que delimiten su competencia, de modo que la
iniciativa reglamentaria podra ejercerse sobre aquellas
materias en que el municipio tenga reconocida potes-
tad reglamentaria. En otras ocasiones la habilitacion
legislativa para el ejercicio de la potestad reglamen-
taria proviene de la propia LRBRL, cuyo articulo 140
proporciona a las administraciones locales la cobertura
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legal necesaria para establecer la regulacién normativa
y el régimen sancionador en ausencia de legislacién
sectorial. No obstante, la cuestién no siempre es tan
sencilla en relacion a instrumentos de caracter secto-
rial que tienen valor reglamentario y en donde pueden
intervenir varias administraciones, como es el caso de
la aprobacion de los planes de urbanismo.

Asi, el articulo 70 bis de la LRBRL habla de mate-
rias de la competencia municipal, pero el precepto no
especifica si han de ser competencias propias o pueden
ser también competencias delegadas, o si han de ser
competencias exclusivas o cabe la posibilidad de ejer-
cicio de este derecho en relaciéon con materias sobre
las que también se proyecten competencias de otras
administraciones publicas, de modo que podamos ha-
blar de competencias concurrentes.

En principio, y como decimos, el articulo 70 bis de la
LRBRL no da respuesta a estas cuestiones. Sin embargo,
el citado articulo si establece que la iniciativa popular
puede incorporar una propuesta de consulta popular,
en cuyo caso tales iniciativas seran tramitadas por el
procedimiento y con los requisitos del articulo 71 de
la misma Ley, precepto que si contiene una referencia
mas detallada al &mbito competencial, indicando que
los asuntos que pueden ser sometidos a consulta po-
pular son aquellos de la competencia propia municipal,
de caracter local, que sean de especial relevancia para
los intereses de los vecinos, exceptuando los relativos a
la Hacienda local.

Entendemos que, aunque referidos a las consultas
populares, estos mismos requisitos competenciales son
trasladables al ambito del ejercicio de la iniciativa po-
pular, y ello en atencién a distintas razones. En primer
lugar, porque estamos hablando en ambos casos de
manifestaciones de participacion ciudadana, que com-
parten un mismo fundamento, y que tienen una finali-
dad similar, pues en ambos casos se trata de conseguir
que las decisiones adoptadas por la Administracion
tengan en cuenta los intereses y las demandas de la co-
munidad vecinal, por lo que deben desarrollarse en el
marco de un mismo plano competencial. Y en segundo
lugar, porque son dos manifestaciones de participacion
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ciudadana que pueden confluir en su ejercicio (en los
casos de iniciativa popular de la consulta, que se ejerce
asociada al ejercicio de la iniciativa reglamentaria), por
lo que los requisitos competenciales deben ser comu-
nes a ambas. De ahi que los criterios que proporciona
el articulo 71 de la Ley de bases de régimen local, aun
referidos a las consultas populares, resulten de gran
interés y se puedan aplicar también a los supuestos de
iniciativa reglamentaria.

De acuerdo con estas conclusiones, para plantear
la iniciativa reglamentaria es necesario que esta se
proyectara sobre una materia de la competencia pro-
pia municipal. Con esta expresion, el precepto declara
expresamente que no cabe proyectar el ejercicio de la
iniciativa popular en relacién con materias que el muni-
cipio ostente por delegacion, y que el ambito de aplica-
cion de este derecho es el de las competencias propias,
es decir, de aquellas gue el municipio ejerce en régimen
de autonomia y bajo su propia responsabilidad, aun-
gue de manera coordinada con el resto de administra-
ciones publicas, y que se contraponen a las competen-
cias ejercidas por delegaciéon a que se refiere el articulo
7 de la LRBRL. Ahora bien, hay que tener en cuenta que
en el dmbito de la Administracién local no cabe hablar
de competencias delegadas en materia reglamentaria,
pues en este ambito la delegacion se refiere mas bien
a actuaciones de gestion o ejecucion, con lo que este
criterio serd relevante para determinar la posibilidad
0 no de realizar propuestas de acuerdo o actuaciones
a través de la iniciativa popular, pero no cabe siquiera
plantearlo en relacion con la potestad reglamentaria.

Pero esta vinculacion de la iniciativa popular al ambi-
to de las competencias propias del municipio, merece
otra aclaracion que se refiere a la posible incidencia
sobre estas mismas materias de competencias de otras
administraciones publicas, y es que en ningln caso
cabe identificar competencias propias con competen-
cias exclusivas, ni plantear como conceptos antagoni-
cos el ambito de las competencias propias de caracter
local con &mbitos competenciales concurrentes con
otras administraciones publicas, en relacién con una
misma materia y ambito territorial.>?

53. Asf o indica la STS de 23 de septiembre de 2008 (EDJ 2008/173167) que sefala:

“La lectura armonizadora de los articulos 1, 18.1 f) y 71 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local y de los articu-
los 3y 4 de la Carta Europea de Autonomia Local, ratificada por Espafa por Instrumento de 20 de enero de 1988, permite
determinar que el concepto de competencias propias municipales, en cuyo ejercicio, los municipios, para preservar la garantia
constitucional del principio de autonomia local, tienen la capacidad efectiva de ordenacion y gestién y de promover las inicia-
tivas que se consideren pertinentes dentro del marco legal, se corresponde con las atribuciones o el nlcleo de competencias
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La autonomia local se constituye al amparo de la
garantia institucional que establece la Constitucién, lo
que significa que no existe un ambito competencial pre-
viamente disefiado por el constituyente, sino que este
se configura por el legislador basico primero y secto-
rial después. Esto implica que no existen competencias
exclusivamente de caracter local, pues no hay ambi-
tos competenciales exentos cuyo interés corresponda
Unica y exclusivamente a la Administracion local. Por
tanto, no cabe identificar las competencias propias con
competencias municipales exclusivas, ni plantear como
conceptos antagonicos el ambito de las competencias
propias de caracter local con ambitos competenciales
concurrentes con otras Administraciones publicas, en
relacién con una misma materia y dmbito territorial.

Uno de los &mbitos en que se manifiesta de forma
evidente esta concurrencia competencial es el urba-
nismo, que sin duda forma parte de las competencias
propias que se asignan al municipio por el articulo 25
de la LRBRL, pero donde la diversidad de intereses
presentes hacen del mismo una materia de titularidad
compartida por los municipios y las comunidades auté-
nomas. La ordenacién urbanistica es una materia que
forma parte indiscutible del ambito de los intereses del
municipio,> y sobre ella se proyecta de forma particu-
larmente intensa el principio de autonomia local.>® El
Tribunal Constitucional ha sefialado que son las comu-
nidades autébnomas las que, en ejercicio de su compe-
tencia exclusiva en materia de urbanismo, deben re-
gular el nivel de participacion de los municipios en los

distintos &mbitos en que tradicionalmente se ha dividi-
do el urbanismo (planeamiento, gestion y disciplina),
pero estas deben ajustarse al pardametro de legalidad
y constitucionalidad que marcan tanto el principio de
autonomia local de la Constitucion como el articulo
25 de la Ley reguladora de régimen local, en cuanto
impone desde su condicion de legislacion basica la ne-
cesidad de que los municipios ejerzan competencias
en materias de ordenacién, gestion y disciplina urba-
nistica, intervencién que las normas autondémicas no
pueden desconocer, pero que puede revestir distintas
manifestaciones.>®

La STC 51/2004 de 13 de abril (EDJ 2003/23388)
analiza el grado y la forma de intervencién de los muni-
cipios en relacién con la aprobacion del planeamiento
urbanistico. La sentencia condiciona la forma e inten-
sidad de la participacién en funcion de los intereses
gue resulten afectados por el instrumento de planea-
miento, de forma que si se trata de planes que afectan
a intereses que exceden del &mbito competencial del
municipio, es decir, que afectan a intereses supramuni-
cipales, no serd necesaria una participacion tan intensa
del municipio, y el principio de autonomia local queda-
ré garantizado a través del trdmite de audiencia previa
o la emision de informes o dictdmenes, que en este
caso sera suficiente para garantizar el umbral minimo
de participacion de las entidades locales en las decisio-
nes que les afecten.”

En cambio, cuando se trata de planes que afectan a
cuestiones comprendidas principalmente en el ambito de

basicas encomendadas por la Ley a dichas Entidades locales, lo que no impide que, por la naturaleza de la materia o por su
extension, su titularidad o ejercicio sea concurrente con las competencias de planificacion atribuidas a autoridades regionales
0 autondmicas, puesto que no necesariamente las competencias locales deben ser plenas o completas, de modo que quedan
excluidos del objeto de las consultas populares municipales aquellos asuntos que, aun teniendo un caracter local y tratar de una
materia que sea de especial relevancia para los intereses de los vecinos, afecten a competencias exclusivas del Estado o de las
Comunidades Auténomas o a aquellas competencias del Estado o de las Comunidades Auténomas atribuidas por delegacion
a los Entes locales.”

54. Algunas reflexiones sobre las consultas populares y la aprobacién del planeamiento urbanistico pueden verse en OrbuNA
Prapa, E., “La participacién ciudadana directa en el proceso de formacion de los planes urbanisticos segun la jurisprudencia”,
REALA, nim. 294-295, 2004, p. 315y ss.

55. En este sentido puede verse la STC 51/2004 de 13 de abril.

56. La STS de 23 de septiembre de 2008 analiza esta cuestion con motivo de la posibilidad de celebracién de una consulta
popular sobre la aprobacion inicial de un plan general de ordenacién urbana, partiendo del presupuesto de que los asuntos de
la competencia propia municipal no equivalen a asuntos de la competencia exclusiva del municipio.

57. Es el supuesto que se plantea en la STC 51/2004 de 13 de abril en relacién con la modificacion de un Plan General Metro-
politano. Segun la referida sentencia, “... que la competencia de iniciativa para la modificacién del Plan General Metropolitano
esta atribuida a la Comision de Urbanismo de Barcelona cuando dicha modificacién exceda del &mbito de los intereses cuya ges-
tién corresponde a un municipio 0 a una comarca, no significa que estas entidades locales carezcan de posibilidades de participa-
cién en el procedimiento de aprobacién de la modificacion del planeamiento general metropolitano correspondiente (...)

“La circunstancia de que, por la definicién del supuesto del primer inciso del precepto cuestionado, los intereses afectados
excedan del &mbito competencial del municipio o la comarca afectados permite afirmar que esta via de participacion es, en es-
tos casos, suficiente para garantizar el umbral minimo de participacion de las entidades locales en las decisiones que les afecten
exigido por la autonomia local garantizada constitucionalmente.”
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actuacion del municipio, como es su ordenacién urba-
nistica, es necesario reconocer una mayor participacion a
los municipios, y ello tanto si la incidencia del plan queda
limitada al ambito estrictamente local, resultando solo
implicados intereses municipales y ninguno supramunici-
pal, como cuando estas decisiones puedan afectar tam-
bién a otros intereses supramunicipales®® presentes en el
ambito territorial afectado por el planeamiento.*

Por esta razén la participacion de las administra-
ciones locales se manifiesta de manera més intensa
en la intervencién de sus instrumentos generales de
ordenacién, revistiendo la forma de aprobacién inicial,
si bien la posible concurrencia de intereses de caracter
supramunicipal o los controles de legalidad justifican
la intervencion de otras administraciones publicas en
un momento posterior a la intervencion municipal,
convirtiendo la aprobacién del planeamiento en una
potestad de titularidad compartida por los municipios
y las comunidades auténomas,® y ello pese al recono-
cimiento jurisprudencial de que la ordenacién urbanis-
tica del término municipal es tarea que corresponde
fundamentalmente al municipio.

LA INICIATIVA POPULAR REGLAMENTARIA COMO FORMA DE PARTICIPACION ...

La STS de 23 de septiembre de 2008 admite estas
mismas conclusiones, seflalando que la concurrencia
competencial no debe oscurecer el principio de que la
ordenacién urbanistica del territorio municipal es tarea
que corresponde fundamentalmente al municipio, y
que la intervencion de otras administraciones se jus-
tifica solo en la medida en que concurren intereses de
caracter supramunicipal o controles de legalidad que
se atribuyen a las administraciones supraordenadas so-
bre las inferiores. Desde estos argumentos, la senten-
cia analizada afirma que la aprobacién inicial del Plan
General de Ordenacion Urbana es una competencia
propia municipal que habilita el planteamiento de una
consulta popular, y desde este mismo punto de vista
cabria justificar la iniciativa popular reglamentaria.

De acuerdo con estas conclusiones ha de afirmarse,
por tanto, que la iniciativa popular reglamentaria pue-
de plantearse en relacion con instrumentos que revis-
ten el valor de normas reglamentarias, aunque dichos
instrumentos estén sometidos a un procedimiento de
aprobacion bifasico dada la concurrencia de compe-
tencias en la materia, en donde exista una aprobacién

58. La Ley del Parlamento de Andalucia 7/2002 de 27 de diciembre (EDL 2002/56733) define el Plan General de Ordenacion
Urbana como el instrumento de planeamiento que tiene como objeto la ordenacién urbanistica en la totalidad del término mu-
nicipal, y en su articulo 3 senala que corresponde a los municipios la formulacién de proyectos de instrumentos de planeamien-
to de ambito municipal, incluyendo la aprobacién inicial, como Administracién responsable de la tramitacién de dicho Plan
General, y la aprobacién definitiva de las innovaciones de los planes generales de ordenacion urbanistica que no afecten a la
ordenacion estructural de estos.

59. La STC 51/2004 de 13 de abril hace depender de la presencia o no de intereses supramunicipales concurrentes con los
intereses locales la iniciativa de la Comunidad Auténoma para modificar un Plan General Metropolitano. La disposicién transi-
toria octava del Texto refundido de la legislacion vigente en Cataluia en materia urbanistica, aprobado por Decreto legislativo
1/1990 de 12 de julio, senalaba: “De conformidad con la Ley 7/1987 de 4 de abril, en tanto no se apruebe el Plan territorial
Parcial del ambito de las comarcas del Barcelonés, el Baix Llobregat, el Maresme, el Vallés Occidental y el Vallés Oriental, la
iniciativa para la modificacién del Plan General Metropolitano y de la Revisién del Programa de actuacién corresponde ala Co-
mision de Urbanismo de Barcelona. Si la modificacién del Plan afecta a elementos con una incidencia territorial limitada a un
término municipal o a una comarca, la iniciativa correspondera los entes locales interesados.”

En su versiéon en catalan, la Gltima frase del precepto trascrito anadia, sin embargo, el adverbio també, de forma que existe
una discrepancia entre la version catalana y la castellana del precepto. De acuerdo con esto, la redaccion en catalan seria la
siguiente: “Si la modificacio del Pla afecta elements amb una incidencia territorial limitada a un terme municipal o a una co-
marca, la iniciativa correspon també als ens locals interessats. "

Esta divergencia no es irrelevante, en la medida en que el precepto en catalan atribuye la competencia de iniciativa de forma
concurrente a los entes locales interesados y a la Comision de Urbanismo de Barcelona.

La sentencia del Tribunal Constitucional, ademas de analizar desde un punto de vista formal el exceso en el ejercicio de la
delegacion legislativa y la existencia de un vicio de ultra vires, analiza también desde un punto de vista material la competencia
atribuida a la Administracion autonémica a través de la Comisién de Urbanismo de Barcelona para asumir la iniciativa de modifi-
cacion del Plan General Metropolitano también en los supuestos en que dicha modificacion afecta tinicamente a elementos con
una incidencia territorial limitada a un término municipal o a una comarca, tomando como referencia el principio de autonomia
local. Entiende el Tribunal Constitucional que el supuesto de hecho de la norma se refiere a las modificaciones en que estén
solo implicados intereses estrictamente locales (municipales), y ninguno supramunicipal, de forma que la modificacién del Plan
carece de toda trascendencia con respecto a intereses supralocales. De acuerdo con ello, “Si la graduacion de la intensidad de
la participacién del municipio ha de llevarse a cabo en funcién de la relacién entre intereses locales y supralocales, es claro que,
cuando Unicamente aparecen aquellos y no éstos, es necesario concluir que la competencia atribuida en el segundo incido del
precepto cuestionado a la comisién de urbanismo de Barcelona vulnera la autonomia municipal garantizada por los articulos
137 y 140 de la Constitucién.”

60. Véase, entre otras muchas, la STS de 25 de octubre de 1995 (EDJ 1995/6935).
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inicial por parte del municipio y una aprobacién defi-
nitiva por parte de la Comunidad Auténoma. En tal
caso la iniciativa popular reglamentaria podra referirse
sin duda al &mbito de intervencion que corresponde al
municipio, es decir, a la aprobacion inicial del instru-
mento correspondiente, en este caso un Plan General
de Ordenacion Urbana.

Por lo demas la Ley de bases de régimen local pa-
rece reconocer el derecho a la iniciativa popular regla-
mentaria con bastante amplitud, al reconducirla a los
asuntos de competencia municipal de interés general,
sin establecer ninguna otra limitacién por razén de la
materia. La cuestion se plantea especialmente en rela-
cion con aquellos &mbitos materiales en donde puede
producirse una cierta confrontacion entre los intereses
generales y los individuales, o en los que la aprecia-
cion del interés publico por parte de los vecinos no
es del todo objetiva, por afectar a intereses patrimo-
niales particulares o individuales. Me estoy refiriendo
a aquellas cuestiones que tienen que ver con materias
de caréacter tributario y presupuestario, aprobacion de
normas fiscales y materia impositiva.

Precisamente por esta razon el articulo 71 de la LR-
BRL excluye las materias relativas a la Hacienda local
del &mbito de las consultas populares, exclusién que,
en mi opinion, deberia aplicarse también a la inicia-
tiva popular reglamentaria. E igualmente cabria pre-
guntarse si es posible establecer esta misma restriccion
en relacion con aquellas materias que se refieren a la
organizacion municipal, por entender que son cues-
tiones de trascendencia interna alejadas de los intere-
ses vecinales.

En mi opinién esta exclusiéon tendria menos justifi-
caciéon en el ambito de la Administracion local, por la
proximidad de los vecinos a los érganos de Gobierno,
y por la posibilidad de participacion en los mismos, ya
sea coyuntural o estructuralmente, que reconoce en
algunos casos la propia legislaciéon de régimen local,
razén por la cual la composiciéon y funcionamiento
de los érganos de gobierno local tendréd una mayor
trascendencia externa hacia los administrados y sus re-
laciones con la Administracién de cara sobre todo al
ejercicio del derecho de participacion. Por otro lado,
esta iniciativa popular reglamentaria puede incidir en
la creacion de determinados 6rganos de caracter com-
plementario,®’ en los que la composicién de los mismos

es un cauce de participacién vecinal, razén por la cual
entiendo que no puede negarse la capacidad de ejer-
cer la iniciativa popular en esta materia.

Por otra parte, ha de tenerse en cuenta que el articulo
70 bis de la LRBRL alude expresamente a la iniciativa po-
pular para presentar proyectos de reglamentos, que son
las normas que tradicionalmente contienen las cuestiones
relativas a la organizacion municipal, por contraposicion a
las ordenanzas, que regulan el resto de materias de com-
petencia local, con lo que la Ley parece admitir abierta-
mente esta posibilidad. En todo caso no debe caerse en
una interpretacion excesivamente literal del precepto, ya
gue, con la expresion “proyectos de reglamentos”, la Ley
hace referencia a las distintas manifestaciones formales
de la potestad normativa de las entidades locales, ya sean
reglamentos u ordenanzas, de forma que las limitaciones
al ejercicio de la iniciativa popular reglamentaria vendran
dadas por razéon de la materia y no por la forma que
adopte la norma que las regula.

Admitir esta posibilidad permite también implicita-
mente concluir sobre la posibilidad de plantear la ini-
ciativa popular reglamentaria incluso en relacién con
aquellas cuestiones que requieren de mayoria cualifi-
cada (absoluta) para su aprobacion, ya que esta es la
mayoria requerida para la aprobacién de los reglamen-
tos de organizacion.

En todo caso, cabe entender que el objeto de la ini-
ciativa puede ser no solo la presentaciéon de proyectos
normativos con objeto de regular ex novo una materia
que no tenfa regulaciéon previa, sino también la modifi-
cacion de normas preexistentes, e incluso la sustitucion
de un reglamento por otro, lo que llevaria implicita la
peticién de derogacion del anterior.

9. Un supuesto especifico: la iniciativa popu-
lar reglamentaria con propuesta de consulta
popular

La LRBRL no solo reconoce la iniciativa reglamentaria de
los vecinos en los términos que hemos visto mas atras,
sino que prevé ademas la posibilidad de que en el ejer-
cicio de esta iniciativa los ciudadanos puedan no solo
proponer a la Administraciéon un proyecto normativo,
sino también la celebracién de una consulta popular tal
y como prevé el articulo 70 bis de la citada Ley.

61. Para municipios que no estén incluidos en la categoria de gran poblacion.
62. Articulo 47 f) de la LRBRL. Aprobacion y modificacion del reglamento orgénico propio de la corporacion.
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Las consultas populares son un mecanismo de par-
ticipacién previsto también en la legislacion de régimen
local, a través del cual los vecinos, previo cumplimien-
to de los requisitos y cauces procedimentales fijados
por la Ley, pueden manifestar su opinién sobre un de-
terminado asunto de relevancia local, pero sin que el
resultado de esta consulta resulte vinculante para los
organos que deben decidir.®?

De acuerdo con el articulo 71 de la citada LRBRL,
constituyen una forma de democracia participativa que
otorga a los ciudadanos la posibilidad de proporcionar
a los poderes publicos (Administracién) elementos de
juicio suficientes para garantizar el acierto y oportu-
nidad de las decisiones administrativas y revestirlas
de legitimidad democratica, ya que, si bien suponen
una participacion directa en los asuntos publicos, sin
embargo no implican el ejercicio de poder politico ni
una manifestacion de la soberania popular, sino mas
bien una participacion administrativa propiciada por el
hecho de que el &mbito en el que se plantean las con-
sultas populares es el de las competencias municipales
de indole mas administrativa que politica.

Se insertan en el marco de una funciéon o actividad de
naturaleza administrativa, de forma que la consulta popu-
lar no constituye una manifestacion de soberania popular
que vincule a los poderes publicos, sino la expresion de
una opiniéon o parecer que implica la colaboracion de los
ciudadanos con los poderes publicos, pero sin sustituir en
ningun momento la capacidad de decision de los drganos
competentes, sino simplemente como un complemento
de su actuacion.

La regulacién de las consultas populares y su cele-
bracién a iniciativa de la Administracién estaba prevista
en la redaccion inicial de la LRBRL. En cambio la consul-
ta popular a peticién de los vecinos estaba reconocida
como un derecho de los vecinos en el articulo 18 de la
LRBRL, aunque la citada Ley no contenia ninguna otra

LA INICIATIVA POPULAR REGLAMENTARIA COMO FORMA DE PARTICIPACION ...

referencia al respecto. Tras la reforma efectuada por
la Ley 57/2003 de 16 de diciembre, el derecho de los
vecinos a pedir la celebracién de la consulta se asocia
con el derecho a ejercer la iniciativa popular, regulada
como sabemos en el articulo 70 de la LRBRL, a través
de la cual es posible plantear también la propuesta de
celebracion de la consulta, aunque en tal caso el pro-
cedimiento a sequir sera el previsto en el articulo 71 de
la LRBRL, que implica someter la iniciativa al pleno del
Ayuntamiento para acordar su celebracion por mayo-
ria absoluta, a lo que debera seguir la autorizaciéon del
Gobierno.%

Las consultas populares se inscriben, al igual que la
iniciativa reglamentaria, en el marco de una forma de
participacion administrativa que implica la colaboracion
de los ciudadanos con la Administracion, y constituyen
un mecanismo cualificado de participaciéon directa en
la actividad administrativa, en la medida en que su re-
gulacién remite a un conjunto de garantia y formalida-
des, que permiten considerar el resultado obtenido en
las mismas como representativo de la opinién general
expresada democraticamente.

La participaciéon ciudadana alcanza asi su maxima
expresion, pues supone no solo la propuesta por parte
de los vecinos de un proyecto normativo, sino también
la apreciacién de su relevancia y la peticion de su so-
metimiento a consulta popular. Y ademas constituyen
un elemento de participacién cualificado, pues el re-
sultado de las mismas puede considerarse representa-
tivo de la opinién general, dados los requisitos exigidos
para su celebracion y la remisién a normas de carac-
ter electoral para su celebracion. En efecto, las nor-
mas autondmicas que han regulado esta materia han
establecido una remisiéon a las normas electorales,® lo
gue garantiza la realizacion de las consultas populares
a través de procedimientos que garantizan el derecho
de participacion de todos los sujetos convocados, asi

63. Sobre este punto puede verse Nurez Lozano, C., “Las consultas populares locales”, Revista Andaluza de Administracion
Publica, nium. 42, 2001, p. 427-435. Igualmente Ropricuez Awvarez, J. L., “Una primera aproximacion a la Ley de regulacion de
las consultas populares locales en Andalucia 2/2001, de 3 de mayo”, Revista de Estudios de Administracion Local, nim. 286-
287, p. 457-493. MonTieL MARQuEz, A., “La participacion ciudadana en la vida local. La consulta popular”, UNED, Boletin de la
Facultad de Derecho, num. 28, 2006, p. 115y ss.

64. El articulo 96 bis de la Ley 6/90 de 2 de julio de Navarra desarrolla este supuesto, al sefialar que las iniciativas populares
pueden llevar incorporada una propuesta de consulta popular local, de conformidad con lo previsto en la legislacion reguladora
de las consultas populares en el ambito local.

En los casos en que el porcentaje minimo de vecinos preciso para la iniciativa sea inferior al exigido para tramitar la consulta,
de conformidad con lo dispuesto en su normativa especifica, habra de completarse dicho porcentaje con las firmas que resulten
necesarias para alcanzar el mismo.

65. Asi el articulo 11 de la Ley foral 27/2002, de 28 de noviembre, reguladora de las consultas populares de ambito local.
Decreto 294/1996 de 23 de julio de la Generalitat de Catalufia, por el que se aprueba el Reglamento de consultas populares
municipales. Igualmente la Ley del Parlamento andaluz, de regulacién de las consultas populares locales en Andalucia.
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como la transparencia de la consulta y el resultado
obtenido, en la medida en que contienen un conjunto
de garantias ineludibles para considerar las consultas
populares como una forma cualificada de participacion
administrativa, encauzada a través de un procedimien-
to democratico de participacion y representativa de la
opinion general.

Y revisten una virtualidad especial en aquellos
asuntos en que, por su especial trascendencia y su ca-
racter discrecional, el tramite de informacion publica
se revela insuficiente para apreciar la valoracion de la
comunidad vecinal, pues si bien dicho trdmite consti-
tuye una garantia formal de participacion abierta a la
generalidad de los ciudadanos, carece de los mecanis-
mos y garantias necesarios que permiten asegurar que
el resultado obtenido manifiesta la opinion general de
los vecinos. Por el contrario, la experiencia demuestra
que las alegaciones formuladas en el tramite de infor-
macion publica proceden sobre todo de ciudadanos
afectados de una u otra manera por la normativa de
referencia, de forma que hacen valer mas sus intereses
particulares que los generales que pudieran resultar
afectados.

En estos casos las consultas populares se revelan
como un complemento a la garantia formal de partici-
pacion que resulta del trémite de informacion publica.

Este caracter representativo de la opinién de los ve-
cinos, esta ausente en el resto de los cauces de parti-
cipacion habilitados por la legislacion para conocer la
opinién de los vecinos (foros, sondeos, encuestas de
opinién, etc.), pues ninguno de ellos se encuentra re-
vestido de las garantias y formalidades necesarias para
considerarlo exponente de la opinién general expresa-
da democraticamente.5¢

Pues bien, cuando la iniciativa popular reglamenta-
ria incluye también una propuesta de consulta popular,
el articulo 70 bis sefala que se seguira el procedimiento
regulado en el articulo 71, que implica someter la ini-
ciativa al pleno del Ayuntamiento, que podra acordar
su celebracion por mayoria absoluta, a lo que debera
sequir la autorizacion del Gobierno.

Con independencia del procedimiento dirigido a la
celebracion de la consulta popular, es necesario sefa-
lar, por lo que a nuestros efectos interesa, que la pro-
puesta y posterior celebracion de la consulta popular

incide en el procedimiento previsto para el ejercicio de
la iniciativa reglamentaria, en la medida en que supone
que el debate y votacién del pleno, previo a la resolu-
cion por el érgano competente, y dirigido a apreciar la
oportunidad de la propuesta, es sustituido por la opi-
nién de los vecinos manifestada a través de la consulta
popular. Es decir, que una vez celebrada la consulta
a iniciativa popular debe retomarse el procedimiento
previsto en el articulo 70 bis de la LRBRL, a los efec-
tos de que el érgano que tiene la competencia para
resolver adopte una decision en este sentido, a cuyos
efectos deberad tomarse en consideracién el resultado
de la consulta.

Asi pues, el principio de participacién democrati-
ca en la actividad administrativa alcanza su maxima
expresion en aquellos supuestos en que la iniciativa
popular reglamentaria lleva incorporada la propuesta
de celebracion de consulta popular, pues en tal caso
los vecinos no solo colaboran con la Administracion y
ejercen la iniciativa normativa, sino que ademas mani-
fiestan su parecer respecto al acierto y oportunidad de
la propuesta, manifestadndose dicho parecer a través
de un procedimiento dotado de garantias que permi-
ten considerar dichas opiniones como representativas
de la opinién general de los vecinos, y que el érgano
competente para resolver habra de valorar antes de re-
solver. m

66. Algunos de estos instrumentos de participacién no implican la participacién de todos los vecinos, sino solo de un grupo
representativo de los mismos, en algunos casos elegidos discrecionalmente por la Administracion; ademas, la ausencia de un
procedimiento formalizado para articular dicha participacion, no permite asegurar que estas opiniones sean representativas de

la opinion general.
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La recaudacién municipal por deudas tributarias sobre bienes

inmuebles

M? Mercedes Lafuente Benaches

Profesora titular de Derecho Administrativo de la Universidad de Valencia

Fundamento de la recaudacién municipal

forzosa

4.1. Elarticulo 8° de la LHL
4.2. Ellimite de la territorialidad
4.3. La colaboracion interadministrativa

5.1. Naturaleza juridica

5.2. Alcance de la calificacion registral

Los ayuntamientos tienen reconocida competencia
para la recaudacion de los ingresos derivados del pago
de los impuestos. Esta potestad de recaudacién forma
parte de la mas amplia de “gestion de los tributos”,
que resulta imprescindible para garantizar el cobro de
las deudas tributarias en via ejecutiva, voluntaria y, en
su caso, forzosa, con el fin de disponer de los recursos
necesarios para satisfacer las muy diversas finalidades
publicas que corresponde atender a la Administracion
municipal.’ El articulo 142 de la Constitucion espafnola

2. El derecho de la Administracion local al cobro de la deuda tributaria impagada y la potestad de ejecucion
3. El procedimiento administrativo de recaudacién. Actuaciones que lo integran
4. La competencia municipal en el procedimiento ejecutivo de recaudacién. La controvertida interpretacion

de la Direccion General de los Registros y del Notariado (DGRN) al denegar la anotacion preventiva del
embargo de un bien inmueble por radicar fuera del término municipal

5. La anotacién preventiva de embargo sobre bienes inmuebles
5.1.1. Medida cautelar. 5.1.2. No es una medida cautelar

5.3. Su funcién en el procedimiento de apremio municipal por embargo de bienes inmuebles
5.4. La sentencia de 28 de diciembre de 2009 de la Audiencia Provincial de Alicante (Seccién Sexta)

dispone: “Las Haciendas locales deberan disponer de
los medios suficientes para el desempefio de las fun-
ciones que la Ley atribuye a las Corporaciones respecti-
vas y se nutriran fundamentalmente de tributos propios
y de participacion en los del Estado y de las Comu-
nidades Auténomas”. La “suficiencia de medios” es
consustancial a la necesidad de atender las finalidades
publicas implicitas en las atribuciones competenciales
que el legislador atribuye a las corporaciones locales,?
y, entre ellas, a los ayuntamientos. La suficiencia de

1. En la doctrina cientifica son tres, principalmente, las corrientes sobre el concepto de gestién tributaria. En primer lugar,
una concepcion amplia donde se da cabida a todas las actuaciones necesarias para la aplicacion de los tributos, incluida la
recaudacion (por ejemplo, entre muchos otros, BanaclocHe Perez, J., “Una aproximacion al estudio de los procedimientos tri-
butarios”, en Impuestos, 1989/, p. 1293 a 1308. Sainz be Buranpa, F, Lecciones de Derecho Financiero, Madrid, 1991, p. 309
y ss.). En segundo lugar, la que limita la gestién del tributo a la liquidacion del mismo, excluyendo la actividad de recaudacion
(ManTero SAENZ, A. y Cuesta Ropricuez, M., Procedimiento en la Inspeccion tributaria, EDF, Madrid, 1990, p. 5). En tercer lugar,
quienes recurren a una concepcion mas amplia y restringida, seguin los casos (MarTiN QueraLT, J. y Lozano Serrano, C., Curso de
Derecho Financiero y Tributario, Tecnos, Madrid, 1990, p. 385, y BAvona be PeroGorDo, J. J. y Soter RocH, T., Compendio de Dere-
cho Financiero, Alicante, 1991, p. 380).

2. Véase principalmente en este tema la STC 109/1998, de 21 de mayo. El articulo 142 CE, “en conexién con el art. 137
de la Norma suprema consagra, ademas del principio de suficiencia de las haciendas locales, la autonomia en la vertiente del
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medios de las administraciones locales, en general, y
de la municipal, en particular, es reflejo de su auto-
nomia;®> comprende la capacidad de gasto,* entendida
como libertad para emplear los recursos, transferidos
por la Administracion estatal o autonémica, en el cum-
plimiento de los fines inherentes a sus propias com-
petencias, y también la posibilidad de disponer de sus
propios recursos, a través de una gestion auténoma,
donde el eficaz ejercicio de la potestad de recaudacién
resulta indispensable para asegurar esa suficiencia.

En este sentido, la Carta Europea de Autonomia Local
dispone que las entidades locales tengan derecho, en el
marco de la politica econémica nacional, a tener recursos
propios suficientes de los cuales pueden disponer libre-
mente en el ejercicio de sus competencias.® Al menos, una
parte de esos recursos debe provenir de ingresos patrimo-
niales y de tributos locales. El articulo 2° LHL sefala:

“1. La Hacienda de las entidades locales estara
constituida por los siguientes recursos:

“a. Los ingresos procedentes de su patrimonio y
demas de derecho privado.

“b. Los tributos propios clasificados en tasas, con-
tribuciones especiales e impuestos y los recargos exigi-
bles sobre los impuestos de las comunidades auténo-
mas o de otras entidades locales.

“c. Las participaciones en los tributos del Estado y
de las comunidades autonomas.

“d. Las subvenciones.

“e. Los percibidos en concepto de precios publicos.

“f. El producto de las operaciones de crédito.

"g. El producto de las multas y sanciones en el am-
bito de sus competencias.

“h. Las demas prestaciones de derecho publico.

“2. Para la cobranza de los tributos y de las can-
tidades que como ingresos de derecho publico, tales
como prestaciones patrimoniales de caracter publico
no tributarias, precios publicos, y multas y sanciones
pecuniarias, debe percibir la hacienda de las entidades
locales de conformidad con lo previsto en el aparta-
do anterior, dicha Hacienda ostentara las prerrogativas
establecidas legalmente para la hacienda del Estado,
y actuard, en su caso, conforme a los procedimientos
administrativos correspondientes.”

Entre estas prerrogativas, hay que situar la potes-
tad administrativa de recaudacién, mediante los pro-
cedimientos de cobro voluntario y forzoso de la deuda
tributaria.

1. Fundamento de la recaudacién municipal

El fundamento juridico-positivo de la potestad admi-
nistrativa de recaudacion municipal se encuentra en las
leyes. Como sefiala Sanchez Ondal,® el reconocimien-
to de esta potestad y la atribucién de su ejercicio a los
6rganos administrativos es una constante historica

gasto publico, entendiendo por tal la capacidad genérica de determinar y ordenar, bajo la propia responsabilidad, los gastos
necesarios para el ejercicio de las competencias referidas” (SSTC 109/1998, de 21 de mayo, FJ 10; y 48/2004, cit., FJ 10).
Autonomia local en la vertiente del gasto que entrafa, al menos, dos exigencias. De un lado, “la plena disponibilidad” por las
corporaciones locales de sus ingresos “sin condicionamientos indebidos y en toda su extension, para poder ejercer las compe-
tencias propias” (STC 109/1998, cit., FJ 10; y 48/2004, cit., FJ 10; véase también la STC 237/1992, de 15 de diciembre, FJ 6).
Y, de otro lado, la capacidad de decision sobre el destino de sus fondos, también sin condicionamientos indebidos; ha dicho el
Tribunal Constitucional: “[s]olamente asi, en rigor, asegurando prima facie la posibilidad de decidir libremente sobre el destino
de los recursos, adquiere pleno sentido la garantia de la suficiencia de ingresos ‘para el desempefio de las funciones que la Ley
atribuye a las Corporaciones respectivas’, segun la diccién literal del mencionado art. 142 CE” (SSTC 109/1998, cit., FJ 10; y
48/2004, cit., FJ 10). También en otras sentencias, el Tribunal Constitucional ha destacado que la suficiencia financiera cons-
tituye el “presupuesto indispensable para el ejercicio de la autonomia local constitucionalmente reconocido en los arts. 137,
140y 141 CE” [STC 233/1999, FJ 4 B)]; o un “complemento inexcusable de la autonomia financiera” (STC 87/1993, FJ 3); o,
sencillamente, que sin tal suficiencia la autonomia deviene imposible (STC 233/1999, FJ 37).

3. Para que pueda existir autonomia es imprescindible disponer de los recursos necesarios para el cumplimiento de los fines
propios. Scipione (La finanza locale nella politica di sviluppo, Giuffré Ed., Roma, 1962) afirma: "“L’autonomia di un ente locale
depresso esiste solo di nome, mentre é di fatto priva di ogni possibilita opperativa, I'lautonomia di un ente locale economica-
mente sano € una cellula vitale, fonte di iniziative sul piano sia sociale che economico.”

4. Pauner CHiver, C., El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos, CEPC, Madrid, 2001, p. 95.

5. La Carta Europea de Autonomia Local dispone en el articulo 9, apartados 2°, 3°y 4°: “2. Los recursos financieros de las
Entidades locales deben ser proporcionales a las competencias previstas por la Constitucion o por la Ley. 3. Una parte al menos de
los recursos financieros de las Entidades locales debe provenir de ingresos patrimoniales y de tributos locales respecto de los que
tengan la potestad de fijar la cuota o el tipo dentro de los limites de la Ley. 4. Los sistemas financieros sobre los cuales descansan
los recursos de que disponen las Entidades locales deben ser de una naturaleza suficientemente diversificada y evolutiva como para
permitirles seguir, en la medida de lo posible y en la practica, la evolucion real de los costes del ejercicio de sus competencias.”

6. Con mas profundidad en “Recaudacion ejecutiva municipal y Constitucion”, CUNAL, 1985, p. 481 y ss.
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“ininterrumpida”, como queda de manifiesto en la Ley
de arbitrios de 23 de febrero de 1870, en la Ley muni-
cipal de 2 de octubre de 1877, en el Estatuto municipal
de 8 de marzo de 1924, en la Ley municipal de 31 de
octubre de 1935, en la Ley 7/1985 de bases de régimen
local (articulos 731, 733, 737 y 742), en el RDL 2/2004,
de 5 de marzo, que aprueba el Texto refundido de la
Ley de haciendas locales (articulos 7 y 8), y en el Regla-
mento general de recaudacion de 29 de julio de 2005
(articulo 8). Pero el hecho de que histéricamente el le-
gislador haya otorgado y reconocido a favor de la Admi-
nistraciéon municipal la potestad administrativa de recau-
dacion tiene un fundamento maés profundo, el deber de
todos los ciudadanos de contribuir al sostenimiento
de los gastos publicos que conlleva la satisfaccion de las
necesidades de interés publico y de toda la organizacion
administrativa necesaria para ello.

Ese fundamento uUltimo de la potestad administra-
tiva de recaudacion descansa, pues, en el deber del
ciudadano de contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos, que hoy es elevado a deber constitucional,
conforme al articulo 31.1° de la CE, que dispone: “To-
dos contribuiran al sostenimiento de los gastos publi-
cos de acuerdo con su capacidad econémica mediante

LA RECAUDACION MUNICIPAL POR DEUDAS TRIBUTARIAS SOBRE BIENES INMUEBLES

un sistema tributario justo inspirado en los principios
de igualdad y progresividad que, en ningun caso, ten-
dréd alcance confiscatorio.” La STC 110/1984, de 26 de
noviembre, declara: “en el mundo actual la amplitud
y complejidad de las funciones que asume el Estado
hace que los gastos publicos sean tan cuantiosos que
el deber de una aportacién equitativa para su sosteni-
miento resulta especialmente apremiante.”

El referido deber de contribucién al sostenimiento de
los gastos publicos sirve, por un lado, al mantenimiento
y pervivencia de todas administraciones publicas y, tam-
bién, de la municipal, que, a cambio de imponer a los
ciudadanos unas determinadas obligaciones tributarias a
satisfacer, les proporciona determinados servicios,” y, por
otro, al principio de solidaridad, en la medida en que “to-
dos” contribuimos, si bien lo hacemos de acuerdo con
nuestra capacidad econémica.® Precisamente, a través de
la potestad administrativa de recaudacion, mediante el
cobro de las deudas tributarias, se materializa y se hace
efectivo ese genérico deber de contribuciéon al sosteni-
miento de los gastos publicos, y con ello se garantiza el
adecuado funcionamiento de las referidas administracio-
nes y el principio de solidaridad entre todos los contribu-
yentes.® Por esta razon, el Tribunal Constitucional, en STC

7. Garcia Novoa, C., en “El tributo como categoria juridica. Algunas reflexiones sobre su origen constitucional”, Rev.
AAEF, num. 8, 2009, p. 25, pone de manifiesto la inescindible relacién ingreso-gasto que tiene, como sefiala, unos comunes
fundamentos axiologicos en la Constitucion, que permite dotar de unidad al fenémeno financiero. Lo relevante para hablar
de ingresos coactivos —dice este autor— es que los ingresos obtenidos se destinen al sostenimiento de los gastos publicos con
independencia de quién sea el ente que los obtiene. Por ello, el nexo ingreso-gasto publico constituye la razén Ultima de la
esencia contributiva del tributo.

8.La referencia a la capacidad econdmica queda puesta de manifiesto, entre otras, en las sentencias del Tribunal Cons-
titucional siguientes: SSTC 19/1987, 37/1987, 209/1988, 45/1989, 221/1992, 186/1993, 214/1994, 164/1995, 134/1996,
182/1997, 14/1998, 233/1999, 46/2000, 194/2000, 96/2002.

Sobre la “solidaridad” como fundamento del citado principio, entre muchos otros, puede verse a Lozano Serrano, C., Conse-
cuencias de Jurisprudencia Constitucional sobre el Derecho Financiero y Tributario, Civitas, Madrid, 1990, p. 36; Escrisano Lorez,
F., La configuracion juridica del deber de contribuir. Perfiles constitucionales, Civitas, Madrid, 1988, p. 326y 327.

9. Aungue, en relacion a las potestades administrativas de comprobacion e inspeccion y a las infracciones tributarias, debe
destacarse el parecer del Tribunal Constitucional en la STC 76/1990, de 26 de abril. Dice: “Esta recepcion constitucional del deber
de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos segun la capacidad econémica de cada contribuyente configura un mandato
que vincula tanto a los poderes publicos como a los ciudadanos e incide en la naturaleza misma de la relacion tributaria. Para los
ciudadanos este deber constitucional implica, mas alla del genérico sometimiento a la Constitucién y al resto del ordenamiento
juridico que el articulo 9.1 de la norma fundamental impone, una situacion de sujecion y de colaboracién con la Administracion
tributaria en orden al sostenimiento de los gastos publicos cuyo indiscutible y esencial interés publico justifica la imposicion de
limitaciones legales al ejercicio de los derechos individuales. Para los poderes publicos este deber constitucional comporta también
exigencias y potestades especificas en orden a la efectividad de su cumplimiento por los contribuyentes.

“Este Tribunal Constitucional ha tenido ya ocasién de declarar, en concreto, que para el efectivo cumplimiento del deber
que impone el articulo 31.1 de la Constitucion es imprescindible la actividad inspectora y comprobatoria de la Administraciéon
tributaria, ya que de otro modo ‘se produciria una distribucion injusta en la carga fiscal’, pues ‘lo que unos no paguen debien-
do pagar, lo tendrdn que pagar otros con mas espiritu civico o con menos posibilidades de defraudar’; de ahf la necesidad y la
justificacion de “una actividad inspectora especialmente vigilante y eficaz, aunque pueda resultar a veces incomoda y molesta’
(STC 110/1984, fundamento juridico 3.°) (RTC 1984\110). La ordenacién y despliegue de una eficaz actividad de inspeccion y
comprobacion del cumplimiento de las obligaciones tributarias no es, pues, una opcién que quede a la libre disponibilidad del
legislador y de la Administracion, sino que, por el contrario, es una exigencia inherente a ‘un sistema tributario justo’ como el
que la Constitucion propugna en el articulo 31.1.: en una palabra, la lucha contra el fraude fiscal es un fin y un mandato que
la Constitucion impone a todos los poderes publicos, singularmente al legislador y a los 6rganos de la Administracion tributaria.
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135/1992, ha sefialado que el contenido méas importante
del principio de solidaridad es el financiero.

De acuerdo con Pérez de Ayala,' la actividad de re-
caudacion resulta imprescindible para que, juridicamen-
te, quede correctamente aplicado el tributo y liberado el
deudor tributario de sus obligaciones tributarias, naci-
das —la aclaracion es mia— para contribuir a ese deber de
sostenimiento de los gastos publicos. Es la recaudacion
la que da efectividad al crédito; sin recaudacién este no
gueda, debida y totalmente, satisfecho.

Podriamos concluir que existe un indiscutible y
esencial interés publico en la potestad administrativa
de recaudacion, pero con los limites que deben derivar
del correlativo equilibrio entre las prerrogativas admi-
nistrativas —potestad de autotutela recaudatoria—y los
derechos del administrado, en su vertiente de contri-
buyente.' La doctrina viene defendiendo que el interés
recaudatorio o fiscal no puede ser utilizado para llevar
a cabo, por parte de las administraciones tributarias,
actuaciones poco respetuosas con los derechos de los
contribuyentes, con la excusa de que este constituye
un interés publico cualificado.

2. El derecho de la Administracion local al
cobro de la deuda tributaria impagada y la
potestad de ejecucion forzosa

De acuerdo con el articulo 2° del Reglamento general de
recaudacion aprobado por Real decreto 939/2005, de 29
de julio:

“La gestion recaudatoria de la Hacienda publica
consiste en el ejercicio de la funciéon administrativa
conducente al cobro de las deudas y sanciones tributa-
rias y demas recursos de naturaleza publica que deban
satisfacer los obligados al pago.

“A efectos de este reglamento, todos los créditos
de naturaleza publica a que se refiere este articulo se
denominaran deudas. Se consideraran obligadas al
pago aquellas personas o entidades a las que la Ha-
cienda publica exige el ingreso de la totalidad o parte
de una deuda.

“la gestion recaudatoria podra realizarse en pe-
riodo voluntario o en periodo ejecutivo. El cobro en
periodo ejecutivo de los recursos a los que se refiere el
parrafo anterior se efectuard por el procedimiento de
apremio regulado en la Ley 58/2003, de 17 de diciem-
bre, General Tributaria, y en este reglamento.”

Estas prescripciones sirven para las administracio-
nes tributarias locales y para la municipal, en con-
creto. La aplicaciéon de la regulaciéon de la LGT y del
RGR a las mismas deriva de los articulos 10 y 12 de
la Ley 39/1988, de 28 de diciembre,' igualmente
recogidos en sendos preceptos de la actual Ley de
haciendas locales. Mestre Garcia'® sefala, en este
sentido, que “debe concluirse que los preceptos de
la Ley General tributaria, en la medida en que reco-
ge los principios y las normas del sistema tributario
espafol, asi como la adaptacion del procedimiento
administrativo comun al &mbito tributario (...) es de
obligatoria aplicacion para todas las Administracio-
nes tributarias. Esta afirmacion es mas rotunda en

De donde se sigue asimismo que el legislador ha de habilitar las potestades o los instrumentos juridicos que sean necesarios y
adecuados para que, dentro del respeto debido a los principios y derechos constitucionales, la Administracion esté en condi-
ciones de hacer efectivo el cobro de las deudas tributarias sancionando en su caso los incumplimientos de las obligaciones que
correspondan a los contribuyentes o las infracciones cometidas por quienes estan sujetos a las normas tributarias.”

Este “indiscutible y esencial interés publico” aludido por la sentencia, es todavia, si cabe, mas patente en la potestad admi-
nistrativa recaudatoria, pues, sin ella, el procedimiento, para lograr el cobro de la deuda, quedaria inacabado, y la finalidad del
referido deber de contribucion, insatisfecha.

10. “Funcion tributaria, procedimiento de gestiéon y expediente por fraude a la Ley fiscal”, MAEDF, 1970, p. 477.

11. Véanse, entre otras, las SSTC 206/1993, de 22 de junio, fundamento 4°, y 107/1992, de 1 de julio, fundamento 2°.

12. El articulo 10° sefala: “En la exaccion de los tributos locales y de los restantes ingresos de derecho publico de las en-
tidades locales, los recargos e intereses de demora se exigiran y determinardn en los mismos casos, forma y cuantia que en
la exaccion de los tributos del Estado. Cuando las ordenanzas fiscales asi lo prevean, no se exigira interés de demora en los
acuerdos de aplazamiento o fraccionamiento de pago que hubieran sido solicitados en periodo voluntario, en las condiciones
y términos que prevea la ordenanza, siempre que se refieran a deudas de vencimiento periédico y notificacién colectiva y que
el pago total de las mismas se produzca en el mismo ejercicio que el de su devengo.”

El articulo 12° dispone: “1. La gestion, liquidacion, inspeccion y recaudacion de los tributos locales se realizara de acuerdo con
lo prevenido en la Ley General Tributaria, en la Ley de Derechos y Garantias del Contribuyente y en las demds Leyes del Estado
reguladoras de la materia, asi como en las disposiciones dictadas para su desarrollo. 2. A través de sus Ordenanzas fiscales las
Entidades locales podran adaptar la normativa a que se refiere el apartado anterior al régimen de organizacion y funcionamiento
interno propio de cada una de ellas, sin que tal adaptacién pueda contravenir el contenido material de dicha normativa.”

13. La Ley General Tributaria y su aplicacion a las Haciendas Locales, Mélaga, 2004, p. 47. Montero DomiNGUEZ, A., El nuevo
Reglamento General de Recaudacion comentado, La Ley, Madrid, 2006.
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el caso de las Haciendas Locales donde la potestad
legislativa y el &mbito de autonomia que ofrece la
Constitucién es menor que en el caso de las Hacien-
das autonomicas.”

La potestad administrativa de recaudacion es una
“funcién administrativa”. La sentencia de 27 de fe-
brero de 2006, del TSJ de Castilla-La Mancha, asf lo
reconoce.™

La Administracion municipal es el sujeto activo de
la relacion juridico-tributaria, es decir, la “acreedora”
del importe de la deuda tributaria de todas aquellas
obligaciones debidas por el sujeto pasivo, en razén
de la cantidad o cuota debida a ingresar derivada de
la obligacién tributaria contraida frente a ella. Como
acreedora de la deuda referida, le asiste el derecho al

LA RECAUDACION MUNICIPAL POR DEUDAS TRIBUTARIAS SOBRE BIENES INMUEBLES

cobro para hacerla efectiva. En la Administracién con-
curre la doble condicién de recaudadora y acreedora
de la deuda tributaria.™

Cuando exista una deuda tributaria a favor de la
Administracion (cualquiera que esta sea), esta tiene el
deber de actuarla, es decir, de llevar a cabo todas las
actuaciones necesarias para que sea satisfecha, ya que,
como poder publico, esta obligada, en principio, a exigir
su cumplimiento en aras a ese deber de contribucion de
aquellos contribuyentes cuya situacion ponga de mani-
fiesto una capacidad econémica susceptible de ser so-
metida a tributacion (STC 96/2002, de 25 de abril).

Desde esta concepcion de la recaudacion como
una potestad administrativa de obligatorio ejerci-
cio, cuando exista una deuda tributaria a favor de

‘ ‘ 001-197 QDL 24.indd 39 @

14. En el FJ 4° sefala:

“Aplicado lo anterior al caso, ha de concluirse tras examinar detenidamente el objeto de contratacion, mas alla de las salva-
guardias genéricas y absolutamente imprecisas que se hacen de modo expreso a que la encomienda lo sera para casos ‘que no
impliquen ejercicio de autoridad’ o propios de la funcion publica, que dicho objeto comprende gestiones propias de recaudacion
o, dada su imprecision, puede suponer dicha gestion, pues las distinciones realizadas por la Administracion de que no se realizara
por la empresa contratada recaudacion en periodo ejecutivo, salvo ‘funciones auxiliares’, es puramente voluntarista y nada de ello,
como de otras distinciones o advertencias sobre funciones que no llevaria a cabo la empresa, no estan especificadas en la reso-
lucién administrativa ni en el pliego de condiciones que se aprueban y regulan las tareas o contenido del contrato.

“La delegacion de funciones que se pretende por el Ayuntamiento no puede efectuarse en favor de una entidad privada,
ni siquiera de una entidad publica cualquiera, puesto que el articulo 6.2 del Reglamento General de Recaudacion solo prevé la
delegacion de la gestion recaudatoria de las entidades locales en favor de otros entes territoriales de caracter supramunicipal.

“Por lo demas, la jurisprudencia del Tribunal Supremo (SSTS 26 enero 1990 y 5 marzo 1993) es sumamente clara al
abordar la cuestion. En efecto, la Ley 7/1985 reguladora de las bases de régimen local (LRBRL) prevé una regulacién de
la recaudacion opuesta, en el sentido de que se encamina, a la que contenia la LRL de 1955, ya que mientras esta, en su
articulo 731, autorizaba tanto la gestion directa como el arriendo, la concesién o la gestion afianzada, el articulo 85.2 LRBRL
dispuso que ‘en ninguin caso podran prestarse por gestién indirecta los servicios publicos ejercicio de autoridad’, precisando,
ademads, en el articulo 92.2 que ‘son funciones publicas, cuyo cumplimiento queda reservado exclusivamente a personal
sujeto al estatuto funcionarial las que impliquen ejercicio de autoridad, las de fe publica y asesoramiento legal preceptivo,
las de control y fiscalizacion interna de la gestion econdmico-financiera y presupuestaria, las de contabilidad y tesoreria y, en
general, aquellas que, en desarrollo de la presente Ley, se reserven a los funcionarios para la mejor garantia de la objetividad,
imparcialidad e independencia en el ejercicio de la funcion’. Y, en fin, el apartado 4° del mismo precepto, concibiendo un
supuesto especial o excepcional, dispuso que ‘la responsabilidad administrativa de las funciones de contabilidad, tesoreria
y recaudaciéon podran ser atribuida a miembros de la Corporacion o funcionarios sin habilitacion de caracter nacional, en
aquellos supuestos excepcionales en que asi se determine por la legislacién del Estado.’

“Por tanto, antes incluso del Reglamento General de Recaudacion de 1990, el conjunto normativo al que hemos hecho
alusion, que no se vio afectado por la Ley 39/1988 de 28 diciembre, reguladora de las haciendas locales, excluy6 ya de manera
absoluta el sistema de gestion ‘indirecta’, en todas sus formas, para el servicio de recaudacion. Unicamente quedé autorizada la
continuidad en el ejercicio de sus funciones de los recaudadores que estuviesen contratados durante la vigencia de los contratos
establecidos, los cuales podian ser prorrogados de mutuo acuerdo, en tanto las entidades locales no tuvieran establecido el
servicio con arreglo en esta Ley, o bien, tratdndose de municipios, mancomunidades u otras entidades locales o consorcios, no
lo tuvieran establecido la Diputacién o los cabildos como forma de cooperacion al ejercicio las funciones municipales (disposi-
cion transitoria novena del Decreto legislativo 781/1986, que aprueba el Texto refundido de las disposiciones legales vigentes
en materia de régimen local, TRDLRL).

“Como se indico, ha de acreditar cumplidamente la Administracién que las tareas que delega en una empresa privada no
son propias de recaudacion ni que impliquen ejercicio de autoridad, y ello ni se prueba ni se deriva de un pliego de condiciones
genérico y que, por ello, permitiria a dicha empresa realizar tareas reservadas legalmente a funcionarios.”

15. El sujeto activo de la obligacion tributaria es la Administracion titular del derecho de crédito tributario. En este sentido, tra-
tadndose de una relacion juridica de deuda, sera sujeto activo el ente publico titular de las potestades administrativas de gestién del
tributo ampliamente considerado, incluida la recaudaciéon con independencia de que el producto recaudatorio del tributo no vaya
destinado a la propia Administracién recaudadora, por ejemplo esto sucede cuando la potestad administrativa de recaudacién co-
rresponde a la Administracion tributaria estatal o autonémica y es la Administracion local la que recibe lo recaudado como ingreso,
formando parte de los recursos locales que esta tiene gracias a la transferencia de las administraciones estatal y autonomica.
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la Administracién, debera cobrarla a través del proce-
dimiento de ejecucién, previsto legalmente, emplean-
do la potestad de ejecucién forzosa, mediante la via
de apremio, si el obligado se resistiese al cumplimien-
to voluntario. En este sentido, el Tribunal Supremo,
en la sentencia de 10 de febrero de 2003, afirma:
“El apremio tiene un primer matiz de intimidacién al
contribuyente que no procede al pago de la deuda
tributaria en el periodo voluntario y un segundo sen-
tido de garantia y proteccion de la Administracion
para el cobro de sus créditos mediante el embargo y
subasta de los bienes del sujeto pasivo, de modo y ma-
nera que el presupuesto para la incoacién del pro-
cedimiento de apremio ha de ser siempre la actitud
obstruccionista y recalcitrante del contribuyente al
abono de sus débitos fiscales, conducta que no es
apreciable en el caso de que el mismo haga uso de
su legitimo derecho a recurrir la liquidacién por no
estar conforme con los criterios de la Administracién
y preste, ademas, las garantias al efecto exigidas por
la Ley.”

3. El procedimiento administrativo de recau-
dacion. Actuaciones que lo integran

Cuando los administrados muestren una situacién que
ponga de manifiesto una capacidad econémica sus-
ceptible de ser sometida a tributacion, estos deberan
ser gravados con la imposicion de los tributos, gene-
randose en ellos el deber de cumplir las obligaciones
tributarias correspondientes, cooperando, de esta for-
ma, en el deber de contribuir al sostenimiento general
de los gastos publicos.

Lo primero serd, pues, determinar por el legislador'®
cudles son estas distintas situaciones que denotan ca-
pacidad econémica, idéneas para ser gravadas a través
de la imposicion de los correspondientes tributos.

En relacion a esa referida “capacidad econémica,”
individualmente considerada, el érgano competente

efectuard la liquidacion tributaria, a través de la cual
cuantificarad y determinara el importe de la deuda tri-
butaria (articulo 101 LGT) y lo notificara al obligado
tributario (articulos 102y 109 a 112 LGT)."”

En la actividad de recaudacion de las deudas tribu-
tarias, existen dos periodos de ingreso de la deuda tri-
butaria y un procedimiento de autotutela administrativa,
mediante via de apremio, para posibilitar el fin mismo del
procedimiento de recaudacion: el cobro de la deuda.

En el periodo voluntario, el obligado, conocida la
existencia del importe de la deuda, decide motu propio
cumplirla, mediante el pago voluntario. En el periodo
ejecutivo, el legislador posibilita dos tipos de cumpli-
miento: uno extemporaneo, pues queda fuera del pe-
riodo voluntario; en él, el obligado paga tarde, pero lo
hace motu propio, espontdneamente; y otro, forzoso,
siendo, en este caso, la propia Administracion la que
tendra que realizar las actuaciones necesarias, sustitu-
yendo la voluntad del obligado, para obtener el pago,
mediante la via de apremio. En este sentido, el articulo
160 de la LGT sedala:

“1. La recaudacion tributaria consiste en el ejercicio
de las funciones administrativas conducentes al cobro
de las deudas tributarias.

“2. La recaudacion de las deudas tributarias podra
realizarse: a) En periodo voluntario, mediante el pago
o cumplimiento del obligado tributario en los plazos
previstos en el articulo 62 de esta Ley. b) En periodo
ejecutivo, mediante el pago o cumplimiento esponta-
neo del obligado tributario o, en su defecto, a través
del procedimiento administrativo de apremio.”

Cuando el pago se realice en periodo voluntario,
de acuerdo con el articulo 126 de la LGT, el cobro del
importe de la deuda tributaria debera realizarse dentro
de los plazos que el pago de cada tributo determine,
tal y como dispone el articulo 62 de la LGT ("el pago
voluntario se realizara con la formay los efectos previs-
tos en el articulo 61 de esta Ley”).

Si no fuera asi y el pago no se efectuara en el perio-
do de ingreso voluntario, se inicia el periodo ejecutivo.

16. El articulo 4° de la LGT encarga al legislador esta funcién. Dice: “La potestad originaria para establecer tributos corres-
ponde exclusivamente al Estado, mediante Ley. 2. Las comunidades autdbnomas y las entidades locales podran establecer y exigir
tributos, de acuerdo con la Constitucion y las Leyes. 3. Las demas entidades de derecho publico podran exigir tributos cuando

una Ley asf lo determine.”

17. La cuantificacion de la deuda es distinta cuando la liquidacién la realiza la Administracién mediante un acto de liqui-
dacién y cuando esta se efectta por una “autoliquidacion” del obligado al pago. Conforme al articulo 126.2 de la LGT, para las
deudas autoliquidadas, el periodo ejecutivo comienza “cuando finalice el plazo reglamentariamente determinado para dicho
ingreso o, si éste ya hubiera concluido, al presentar aquella”. Sobre la diversa problematica en torno a las autoliquidaciones, por
la variedad de supuestos que permite, véase a Lorez Diaz, A., Periodo ejecutivo. Procedimiento de apremio y recargo, Aranzadi,

Navarra, 2001.

40 QDL 24. Octubre de 2010 |

‘ ‘ 001-197 QDL 24.indd 40

18/11/10 12:57:54 ‘ ‘



Cuando se trate de deudas tributarias cuya cuantia
haya sido determinada por la propia Administracion,
este periodo ejecutivo comenzara al dia siguiente del
vencimiento del plazo establecido para su ingreso vo-
luntario (articulo 161 LGT), produciéndose una conti-
nuidad entre el periodo voluntario y el ejecutivo.
Inmersos ya en el periodo ejecutivo, cabe diferen-
ciar dos momentos distintos: un primer momento cuyo
interin se extiende desde el dia siguiente al vencimien-
to del plazo para el ingreso voluntario hasta el dia en
que se acuerda iniciar el procedimiento de apremio o
ejecucién forzosa, donde todavia cabe que el deudor
pague por si mismo. Asi se desprende del articulo 160.3°
de la LGT ya referido, donde se alude a un posible pago
“espontaneo”, y del articulo 28.2 de la LGT, en donde,
al reqgular los distintos “recargos del periodo ejecutivo”,
dispone: “El recargo ejecutivo sera del 5% vy se aplicara
cuando se satisfaga la totalidad de la deuda no ingresada
en periodo voluntario antes de la notificacion de la pro-
videncia de apremio.” Este pago, calificado de “espon-
tdneo”, entra dentro del periodo ejecutivo, incluso
puede tener lugar iniciado ya el procedimiento de
apremio, pues, de no ser asi, no cabria la imposicién
de un “recargo”; en este caso, el propio obligado

LA RECAUDACION MUNICIPAL POR DEUDAS TRIBUTARIAS SOBRE BIENES INMUEBLES

termina efectuando el pago con la imposicién de un
recargo, pero, aunque la doctrina califique este pago
extemporaneo de “voluntario”, en realidad lo hace for-
zado por la expectativa de que es mejor cumplir tarde
que esperarse a que le venga impuesto forzosamente
por la Administracion por la via de apremio, con todas
las consecuencias juridicas desfavorables inherentes a
la misma. Este pago espontaneo —porque es uno de los
trdmites que integran la via de apremio— forma parte
del periodo ejecutivo y no voluntario, como incorrecta-
mente alude el articulo 28.2° acabado de citar.

En definitiva, nos encontramos ante un pago extem-
poraneo, al margen del periodo de ingreso voluntario,
previo o concomitante al procedimiento de ejecucion
forzosa (recordemos que este pago extemporaneo
cabe, incluso, ya adoptado el acuerdo de iniciacién de
la via de apremio), en el que la materializacion de la
actuacién consistente en el pago, en un primer estadio,
se deja todavia en manos del obligado, sin perjuicio de
que, en su defecto, y en un segundo estadio, sea la
propia Administracion la que practique las actuaciones
necesarias para que pueda efectuarse el pago y quede
cumplida la obligacién tributaria. El recargo es un me-
dio coercitivo para que el obligado pague,'® lo que nos

18. El Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo), en sentencia de 9 de julio de 2003 (A.6393) descarta que
la funcién del recargo sea asimilable a la de la multa coercitiva y afirma: “Antes que nada hay que descartar a radice que el
recargo del 50 por 100 de la deuda tributaria constituya, como las multas coercitivas, una medida de autotutela ejecutiva de la
Administracion ‘tendente a obtener la acomodacion de un comportamiento obstativo del destinatario del acto a lo dispuesto
en la decision administrativa previa’ [STC 239/1988 (RTC 1988, 239)]; en efecto, a diferencia de dicho tipo de medidas —que,
como hemos afirmado en otras ocasiones, engarzan con el principio de eficacia enunciado en el articulo 103 CE (RCL 1978,
2836) [STC 148/1993, de 29 de abril (RTC 1993, 148)]-, el articulo 61.2 LGT (RCL 1963, 2490) tiene como presupuesto de
aplicacion la existencia de un incumplimiento de una obligacién tipificado como ilicito administrativo en la Ley que el obligado
debe rectificar espontaneamente, esto es, sin el previo apercibimiento de la Administracion.”

La naturaleza del recargo ejecutivo es muy polémica. Una muestra de ello, la STC 164/1995, de 13 de noviembre. Una aproxi-
macion a su naturaleza a través de la lectura arroja el siguiente resultado: “Asi pues, el articulo 31.1 CE habilita al legislador para
proteger el especial interés de la Hacienda Publica en el pago puntual de las deudas tributarias con medidas eficaces cuya finalidad
sea no solo la de ‘compensar o resarcir al erario publico por el perjuicio que le supone la no disposicién tempestiva de los fondos
necesarios para atender a los gastos publicos’, sino también la de ‘salir preventivamente al paso de una posible actitud dilatoria en
el pago de sus deudas tributarias por los contribuyentes, y ante el riesgo de que dicha actitud pudiera generalizarse’.

“(...) El recargo no tiene un verdadero sentido sancionatorio porque carece de la finalidad represiva, retributiva o de castigo
que, en lo que ahora importa, ha destacado este Tribunal como especifica de las sanciones en la STC 239/1988.

“(...) el hecho de que el recargo impugnado pueda tener una finalidad disuasoria del pago impuntual de las deudas tribu-
tarias no lo convierte en una sanciéon. Una cosa es que las sanciones tengan, entre otras, una finalidad disuasoria, y otra bien
distinta que toda medida con una finalidad disuasoria de determinados comportamientos sea una sancion.

“(...) En realidad la figura completa que aparece en el art. 61.2 LGT, aparte el cometido resarcitorio ya mencionado, tiene
una clara funciéon disuasoria de la tardanza en el pago de los tributos.

“(...) el recargo integra una penalizacién econdémica en caso de retraso en el pago para tratar de conseguir que éste se pro-
duzca dentro de plazo. En este sentido, su funcién es similar a la de la cldusula penal que pueden convenir las partes, en virtud de
su autonomia de la voluntad, para impulsar el cumplimiento de las obligaciones en las relaciones privadas, que viene contemplada
en los arts. 1152 y sigs. C.C. (a la que también las partes, en virtud de aquella autonomia, pueden dar distintas configuraciones)
y que prevé también el legislador en el ambito de la contratacién administrativa (...)

“La funcionalidad del recargo (como la de la cldusula penal en la contratacion privada o en la contratacién administrativa) no
es la de una sancién en sentido propio, pues no supone un castigo por la realizacion de una conducta ilicita administrativamente
sino un estimulo para el cumplimiento de las obligaciones tributarias o, lo que es lo mismo, una disuasion del incumplimiento.
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indica que el periodo voluntario y la voluntariedad del
pago han quedado atras.

En el supuesto de que estemos ante una autoliqui-
dacién y no se haya efectuado el ingreso, son posibles
dos situaciones: la primera, que no conste el importe
de la deuda por falta de autoliquidacién, en cuyo caso
no cabe iniciar el periodo ejecutivo, y la segunda, que
si conste ese importe, en cuyo caso podra iniciarse el
periodo ejecutivo con caracter de continuidad. En este
caso, el inicio del periodo ejecutivo sera a partir del dia
siguiente de la finalizacion del plazo que establezca la
normativa de cada tributo para dicho ingreso, o, si este
ya hubiere concluido, al dia siguiente a la presentacion
de la autoliquidacion.

Vencido el periodo voluntario de ingreso, y en la me-
dida que no se produzca el pago extemporaneo por el
propio obligado, procede iniciar la via de apremio para
obtener el pago de la deuda tributaria mediante un pro-
cedimiento administrativo, de autotutela, constituido
por una serie de actuaciones o tramites integramente
desarrollados por la Administracion tributaria. El Tribu-
nal Supremo, en sentencia de 18 de junio de 2004, se-
fala: “en el derecho tributario, la exigencia judicial o
extrajudicial se sustituye por virtud de la autotutela de la
Administracion manifestada por las distintas facultades
de ésta que, en esencia son tres, la de autotutela de-
clarativa, consistente en determinar la deuda tributaria
mediante sus facultades comprobadoras e investigado-
ras y de liquidacion; la de autotutela sancionadora, que
es la accion para imponer sanciones tributarias y la de
autotutela ejecutiva para cobrar las obligaciones tribu-
tarias por via de apremio administrativo. Las tres, por
su propia naturaleza, son secuenciales, de modo que
la primera (...) es prioritaria respecto de la segunda y la
tercera, pues la accion para cobrar nace cuando existe

una liquidacion administrativa o una obligacion decla-
rada por el sujeto pasivo no ingresada, pero lo que im-
porta es destacar que la Administracion tributaria no
solo ostenta dichas facultades, sino que ademas, y esto
es muy importante, estan obligadas a ejercerlas”. El
TSJ de Canarias, en sentencia num. 968/1995 de 31 de
octubre, define este procedimiento de apremio como
"“una serie de actos coactivos de un ente publico, diri-
gidos contra los bienes de un deudor tributario que no
hizo efectiva voluntariamente la deuda, y con el fin de
satisfacer esta Ultima en virtud de su propio derecho'y
autoridad.”

La via de apremio como procedimiento administra-
tivo de autotutela, solo es posible dentro de los requi-
sitos y en cumplimiento de las garantias que lo legiti-
man, concretamente el Tribunal Supremo en sentencia
de 23 de enero de 1989 afirma: “(...) y el procedimien-
to de apremio constituyen una prerrogativa sélo con-
cedida cuando vencido el plazo de ingreso voluntario
no se hubiere satisfecho la deuda tributaria” (articulos
128 de la Ley general tributaria y 97 del Reglamento
general de recaudacion), es manifiesto que es “impro-
cedente cuando la deuda tributaria se ha satisfecho
voluntariamente”, incluso después de transcurrido el
plazo para ello; "y dicha prerrogativa se halla revestida
de tales atributos de ejecutividad, efectos y limitacio-
nes de medios de ataque y defensa que sélo para los
supuestos en que esta estatuida y con el riguroso cum-
plimiento de las formalidades y garantias que le son
inherentes, puede acudirse a ella”.

En el procedimiento de apremio se diferencian tres
fases, de iniciacién, desarrollo y terminacion.

En fase de iniciacion' vamos a destacar: Primero,
la providencia de apremio. Segundo, la notificacion
de la providencia de apremio. En la fase de desarrollo,

"Y al propio tiempo, el art. 61.2 L.G.T., que no sélo introduce el recargo sino que elimina las sanciones, opera estimulando
un pago gque aunque ya es tardio, se trata de adelantar en el tiempo para que se produzca antes del requerimiento. Es decir, el
recargo estimula negativamente el pago puntual ante la amenaza de que, en caso de inobservancia del plazo, la deuda se incre-
mente. Y ademas, una vez producido el incumplimiento del plazo de ingreso del tributo, supone un estimulo positivo para que
el contribuyente regularice de manera voluntaria su situacién fiscal, en la medida en que el importe del recargo es inferior al de
las sanciones que le serfan impuestas si no rectifica de manera voluntaria su omisién y da lugar a la actuaciéon recaudatoria de la
Administracion tributaria. Con el recargo cuestionado se consigue, pues, un doble fin: estimular el pago puntual de la deuda, en
evitacion de las dificultades de tesoreria y los dafios que puede provocar a la Hacienda Publica el retraso masivo en el pago de los
tributos, y, ademas, estimular que, una vez producido el retraso, el pago, aunque tardio, se efectie de manera voluntaria, evitando
asi la puesta en marcha de los mecanismos de inspeccion y sanciéon de la Administracion tributaria De nuevo, el caracter masivo de
las relaciones tributarias y la l6gica limitacién de medios materiales y humanos de la Administracién tributaria justifican el recurso
a este tipo de medidas de estimulacién.”

En la doctrina destaca Carrasco PARRILLA, “Los recargos por declaracién voluntaria extemporanea y el recargo de apremio
(como recargo por pago voluntario en periodo ejecutivo y como recargo del procedimiento de apremio)”, Carta tributaria.
Monografias, num. 297, 1998, p. 1 a 12.

19. Un estudio mas detallado en Lorez Diaz, A., Periodo ejecutivo. Procedimiento de apremio y recargo, Aranzadi, Navarra,
2001, y Perez DE LA VEGA, L., La iniciacion del Procedimiento de apremio de las deudas tributarias, Lex Nova, Valladolid, 1998.
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la diligencia de embargo de los bienes y las actuacio-
nes posibles para llevarlo a cabo.

De la fase de terminacion nos referiremos a las posi-
bles formas de poner fin al procedimiento de apremio,
principalmente al pago. De las fases sefialadas, solo
nos limitaremos a describir las actuaciones necesarias
para adentrarnos en el objeto de este estudio.

Son presupuestos para iniciar la via de apremio la
existencia de una deuda tributaria impagada con unos
requisitos que la hagan idénea para ello y su constan-
cia, a efectos de conocimiento del obligado al pago.
Los requisitos son su liquidez, exigibilidad y vencimien-
to. Sadnchez Ondal?® define el procedimiento adminis-
trativo de apremio como “medio de ejecucion forzosa
de las administraciones publicas para hacer efectivos,
por si, sus créditos de derecho publico liquidos (previa-
mente liquidados por ellas o reconocidos por autoliqui-
daciones del deudor), vencidos y exigibles, que se de-
sarrolla mediante un procedimiento administrativo.”

Por otro lado, la jurisprudencia ha reconocido: “en
el ambito tributario el acto previo esta constituido por
la liquidacién, cuya comunicacion al sujeto pasivo,
siempre que cumpla los requisitos del articulo 124 de
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la Ley general tributaria, constituye el factor des-
encadenante de la obligacién de pagar vy, por tanto,
el derecho de la Administracién a cobrar por la via
de apremio” (sentencia del Tribunal Supremo de 31 de
marzo de 1995).

El procedimiento de apremio contra las deudas tri-
butarias se inicia con el acuerdo de iniciaciéon, median-
te el dictado de la providencia de apremio. La LGT en
el articulo 167, apartados 1°y 2°, dispone:?

“1. El procedimiento de apremio se iniciara me-
diante providencia notificada al obligado tributario en
la que se identificara la deuda pendiente, se liquidaran
los recargos a los que se refiere el articulo 28 de esta
Ley y se le requerird para que efectde el pago.

2. La providencia de apremio sera titulo suficiente
para iniciar el procedimiento de apremio y tendra la
misma fuerza ejecutiva que la sentencia judicial para
proceder contra los bienes y derechos de los obligados
tributarios.”

La providencia de apremio constituye el primer tra-
mite de la via de apremio por la que la Administracion
ordena la ejecucion contra el patrimonio del obligado
al pago.?

20. Ob. cit., p. 369.

21. El articulo 69.2° del RGR sefiala: “Iniciado el periodo ejecutivo, la recaudacion se efectuara por el procedimiento de
apremio, que se iniciara, a su vez, mediante la notificacién de la providencia de apremio a la que se refiere el articulo 70.”

22. El Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, en sentencia nim. 765/2000 de 6 septiembre, refiriéndose al
acto de providencia como actuacion que pone en marcha la via de apremio, sefiala: “En este sentido, el articulo 45.5 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246), de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y Procedimiento Administrativo Comun, autoriza genéricamente la emisién de documentos en cualquier soporte por medios
electrénicos, informéticos o telematicos, asi como la emisién de esos mismos documentos como copias de originales almacena-
dos por estos mismos medios. Por supuesto estas autorizaciones genéricas no eximen, como el propio articulo citado se encarga
de aclarar, de garantizar la autenticidad, integridad y conservaciéon ni de asegurar el cumplimiento de las garantias y requisitos
exigidos por ésta u otras Leyes. Pues bien, si conectamos lo anterior con el concreto acto administrativo del que se denuncia
la ausencia de firma, nos encontramos con que tal acto no es otro que la providencia de apremio, es decir, uno que presenta
muy especiales caracteristicas en cuanto al nivel o grado de decisiéon o de contenido volitivo que incorpora, ya que en realidad
éste es escasisimo, limitandose a ser, la providencia de apremio, de acuerdo con la normativa que estaba vigente en la fecha
en que se expiden los documentos en cuestién, una pura consecuencia mecanica de la expedicion del titulo ejecutivo que es
la certificacion de descubierto (articulo 104 del Reglamento General de Recaudacion). Es, segun dicha normativa [pues la Ley
25/1995, de 20 de julio (RCL 1995, 2178 y 2787), introdujo modificaciones en el articulo 127.4 de la Ley General Tributaria]
la certificacion de descubierto la que implica el acto de reflexién, comprobacién y declaracién de los distintos elementos que
determinan la decision de transitar desde el periodo de pago voluntario a la via de apremio, documento por tanto de verdadero
contenido sustantivo, importantes consecuencias juridicas y fuerza ejecutiva igual a la sentencia judicial (articulo 104 citado). La
providencia de apremio, por el contrario, carece en absoluto de un contenido ni siquiera parecido al anterior, y en realidad no
pasa de ser una pura consecuencia, automatica e ineluctable, de la expedicién del titulo a que acaba de hacerse alusién, una
forma de hacer que el titulo que la certificacion de descubierto es, pase a tener virtualidad concreta, pase a provocar el desarro-
llo de la via de apremio que ha determinado abrir, una forma de, materialmente, comenzar lo que el primer titulo ordena y legi-
tima. En este sentido, la providencia de apremio resulta ser un acto especialmente apto para ser dictado a través de los medios
a que mas arriba se ha hecho alusién. De este modo, lo Unico que se requiere es que concurran en ella elementos suficientes
para garantizar la autenticidad del documento que se expide (o del que se expide copia a efectos de notificacién, pudiendo
estar el documento original, como se ha visto, almacenado en soportes informéticos), formas de identificacién y garantia de
procedencia suficientes. Las cuales, en el caso de autos, concurren sobradamente a partir de la incorporacion, a la notificacion
que se efectud al actor, de un impreso, de caracter oficial y expedicién mecanizada, que incorpora las referencias necesarias,
incluso claves, para identificar el expediente administrativo concreto que se sigue por los 6rganos competentes para el cobro
de la especifica deuda que el actor tiene pendiente, con indicacién, asi, de la clave de liquidacion, identificacion del concepto
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En relacion a la misma, la jurisprudencia ha ido
delimitando y esclareciendo una serie de aspectos: En
primer lugar, el pago efectuado extemporaneamente
impide el inicio de la via de apremio; la suspension
debidamente garantizada impide el inicio de la via de
apremio (TSJ Comunidad Valenciana, sentencia num.
644/1995 de 24 julio).

En segundo lugar, la providencia de apremio que ha de
ser notificada debidamente al deudor, siendo nulo cual-
quier acto del procedimiento que se realice antes de que
se produzca dicha notificacién y, en concreto, los reque-
rimientos de pago realizados al deudor antes de la notifi-
cacion de la correspondiente providencia de apremio (TSJ
Islas Baleares, sentencia nim. 336/1997 de 24 junio).

En tercer lugar, las providencias de apremio carecen
de estricta autonomia material, en cuanto no son sino
actos de ejecucién de otro precedente que las preorde-
nay a cuyos términos deben supeditarse (TSJ La Rioja,
sentencia num. 398/1996 de 14 septiembre).

En cuarto lugar, el recargo de apremio penaliza a
quien obliga a la Administracion a recurrir a la via ejecu-
tiva de recaudacion y retribuye a los servicios de recau-
dacién que la llevan a efecto; pero, para el devengo del
recargo de apremio, es necesario que se dicte providen-
cia de apremio y que esta haya sido debidamente noti-
ficada al sujeto pasivo, sin que a ello obste lo dispuesto
por el articulo 108.2° de la LGT; no procede el recargo
de apremio cuando el contribuyente satisface la deuda
tributaria después de finalizado el periodo voluntario,
pero antes de que se dicte la certificacion de descubierto
(TSJ Catalufa, sentencia nim. 269/1995 de 4 mayo).

La providencia de apremio se referira a los siguientes
extremos, de acuerdo con el articulo 70.2° del RGR:

La providencia de apremio debera contener:

a. Nombre y apellidos o razén social o denomina-
cion completa, numero de identificacion fiscal y domi-
cilio del obligado al pago.

b. Concepto, importe de la deuda y periodo al que
corresponde.

¢. Indicacion expresa de que la deuda no ha sido
satisfecha, de haber finalizado el correspondiente pla-
zo de ingreso en periodo voluntario y del comienzo del
devengo de los intereses de demora.

d. Liquidacion del recargo del periodo ejecutivo.

e. Requerimiento expreso para que efectue el pago
de la deuda, incluido el recargo de apremio reducido,
en el plazo al que se refiere el articulo 62.5 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria.

f. Advertencia de que, en caso de no efectuar el
ingreso del importe total de la deuda pendiente en di-
cho plazo, incluido el recargo de apremio reducido del
10%, se procederd al embargo de sus bienes o a la eje-
cucion de las garantias existentes para el cobro de la
deuda, con inclusién del recargo de apremio del 20% y
de los intereses de demora que se devenguen hasta la
fecha de cancelacion de la deuda.

g. Fecha de emision de la providencia de apremio.

Dictar la providencia de apremio y ordenar su noti-
ficacion corresponde a los érganos competentes, y lo
seran los que establezca la norma de organizacién es-
pecifica, cuestiéon que abordaremos mas adelante.

Transcurrido el plazo sefialado para el pago de la
deuda tributaria, de conformidad con el articulo 62.5°
de la LGT, sin haberse realizado el ingreso requerido,
se procederd, en cumplimiento del mandato contenido
en la providencia de apremio, al embargo de los bienes
y derechos que procedan, siempre que no se hubiese
pagado la deuda por la ejecuciéon de garantias, o fuese
previsible de forma motivada que de dicha ejecucion
no resultara liquido suficiente para cubrir la deuda.

La fase de desarrollo se inicia con la materializacién
de las actuaciones conducentes al embargo de los bie-
nes por medio de la diligencia de embargo.

La diligencia de embargo ordenara este sobre los
bienes y derechos necesarios, para cubrir el importe
del la deuda impagada. Es un acto de ejecucién de
la providencia de apremio cuya finalidad es trabar los
bienes del obligado y afectarlos al pago de la deuda
impagada. El Tribunal Supremo, en sentencia de 19
de abril de 1997, reconoce: “el recurso contencioso-
administrativo es admisible, en relacién con los actos
de tramite, si éstos deciden, directa o indirectamente,
el fondo del asunto, de tal modo que pongan término
a la via administrativa o hagan imposible o suspendan
su continuacién, y ciertamente, contra una diligencia
de embargo no hay especificamente previsto recurso

por el que se exacciona, fecha de la providencia de apremio, nimero de justificante y clave de la certificacion de descubierto
de que proviene, de modo que la garantia de identificacion y procedencia del acto estan fuera de toda duda (de hecho, el
actor no pone en cuestion siquiera que el documento provenga de la oficina de recaudacién competente), ante lo que no cabe
escudarse en la falta de una firma que nada anade a la identificacion o garantia de autenticidad del documento para impedir
que el cobro de la deuda siga su legal y debido curso. Por consiguiente, el presente Recurso Contencioso-Administrativo debe

ser desestimado.”
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en el Reglamento General de Recaudacién, la posibili-
dad de la impugnacién de los actos de esta naturaleza
descansa, en ultimo término, en la situaciéon de inde-
fensién que su subsistencia sea capaz de producir en
el interesado, de tal modo que, cuando concentran en
si mismos toda una actividad administrativa desarro-
llada para el cobro de una deuda tributaria, conforme
ocurre en el supuesto aqui enjuiciado, adquieren la
sustantividad necesaria para hacerlos susceptibles de
revision jurisdiccional. En este sentido, una diligencia
de embargo acordada y practicada en procedimiento
tributario de apremio, en que la traba se ha producido,
en cuanto aqui interesa, por cantidad superior a la que
podia constituir, como después se verd, la deuda tribu-
taria, y en que aparecen omitidas las prevenciones que
para la misma establecia el articulo 120 del Reglamen-
to General de Recaudacién, aqui aplicable —el de 14 de
noviembre de 1968, se entiende—, hoy 124 del vigente
de 20 diciembre 1990, no puede menos que ser con-
siderado un acto ejecutivo de la inicial providencia de
apremio, pero en el que cabe apreciar diversas infrac-
ciones del ordenamiento que sélo pueden ser subsa-
nadas en virtud del recurso jurisdiccional. Para evitar
la indefension, por tanto, que la negacién de este ori-
ginarfa al hoy apelante, procede la declaracién de su
admisibilidad y, por ende, y al no haberlo entendido asi
la sentencia de primera instancia, su revocacién.”

La diligencia de embargo deberd ser notificada al
obligado y demas interesados. Como sefiala Fernan-
dez Fernandez:# “Con la diligencia de embargo el
procedimiento toma un cariz eminentemente practico,
cinéndose a todas las actuaciones precisas para, una
vez desatendidos los requerimientos con los recargos
legales, proceder contra el patrimonio del deudor a fin
de saldar la deuda publica pendiente, que, en los tér-
minos del articulo 169.1 LGT, estarda compuesta por
el importe de la deuda no ingresada o principal, los
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intereses devengados, los recargos del articulo 28 y las
costas del procedimiento”. A esta idea de practicidad
0 materializacion se refiere también la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valen-
ciana de 7 de diciembre de 2005, en la que se afirma:
“(...) no impugnada o desestimada la impugnacion de
la providencia de apremio y no hecho efectivo el pago
de la cantidad apremiada en el plazo conferido, pro-
cede la materializaciéon del cobro de la cantidad apre-
miada mediante el proveido del embargo de bienes del
deudor y la posterior practica de dicho embargo lo que
se concreta mediante la oportuna diligencia de embar-
go, siendo asimismo impugnable la practica del dicho
embargo, si bien con un alcance limitado a cuestiones
propias de dicha operacion de traba y embargo.”

El embargo es una actividad compleja, ya que abar-
ca e integra actuaciones distintas, unas necesarias y
otras accesorias: busqueda y localizaciéon de los bienes,
seleccion, traba y garantia, todas ellas integrantes de
la fase de desarrollo.

Previo a la busqueda, localizacion y traba de los bie-
nes objeto de embargo, estos han de ser aptos para ser
embargados y deben reunir unos requisitos. En primer
lugar, han de ser de titularidad del deudor u obligado
en el momento de la providencia de embargo, resul-
tando indiferente que este, con posterioridad, pueda
llevar a cabo actos de disposicion sobre los mismos. En
segundo lugar, han de tener caracter patrimonial, es
decir, susceptibles de contenido econémico. En tercer
lugar, alienables y embargables porque, por naturaleza
o disposicion legal, no hayan sido excluidos del trafico
juridico.

La busqueda y localizacion de los bienes de titu-
laridad del obligado son imprescindibles para que el
crédito pueda ser finalmente satisfecho. El obligado
tributario debe colaborar en la determinaciéon de es-
tos bienes.? Delimitados los bienes a embargar, el or-

23. "El desarrollo del procedimiento de apremio”, en Recaudacion ejecutiva y Hacienda Local, (dirigido por Serrano ANTON, F),
Thomson, Civitas, Madrid, 2008.

24. El articulo 162 de la LGT dispone: “1. Para asegurar o efectuar el cobro de la deuda tributaria, los funcionarios que
desarrollen funciones de recaudacion podran comprobar e investigar la existencia y situacién de los bienes o derechos de los
obligados tributarios, tendran las facultades que se reconocen a la Administracion tributaria en el articulo 142 de esta Ley,
con los requisitos alli establecidos, y podran adoptar medidas cautelares en los términos previstos en el articulo 146 de esta
Ley. Todo obligado tributario debera poner en conocimiento de la Administracién, cuando ésta asi lo requiera, una relacion de
bienes y derechos integrantes de su patrimonio en cuantia suficiente para cubrir el importe de la deuda tributaria, de acuerdo
con lo previsto en el apartado 2 del articulo 169 de esta Ley. 2. Los funcionarios que desempefien funciones de recaudaciéon
desarrollaran las actuaciones materiales que sean necesarias en el curso del procedimiento de apremio. Los obligados tributarios
deberan atenderles en sus actuaciones y les prestaran la debida colaboracion en el desarrollo de sus funciones. Si el obligado
tributario no cumpliera las resoluciones o requerimientos que al efecto se hubiesen dictado, se podré acordar, previo aperci-
bimiento, la ejecucion subsidiaria de dichas resoluciones o requerimientos, mediante acuerdo del 6rgano competente.”
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den de seleccion de los bienes sera el acordado por la
Administracion y el obligado conforme a los criterios
de “mayor facilidad para su enajenacién y menor one-
rosidad para el obligado” y, en su defecto, por el sefa-
lado en el articulo 169 del RGR.%

La traba de los bienes seleccionados determinara la
sujecion de los mismos a las resultas del procedimiento
de apremio, con la finalidad de permitir la ejecucién
del crédito mediante su cobro forzoso.

La garantia de la traba, mediante su anotacién en
el registro, es la ultima de las actuaciones; no es cons-
titutiva ya que no es necesaria para la existencia del
embargo, si bien lo refuerza.

Dependiendo de la clase de bienes a embargar,
la practica del embargo se ajustara a lo que dispone la
normativa para el caso concreto. En relacién al embar-
go de bienes inmuebles, el articulo 83 del RGR regula
aspectos basicos, como el contenido de la diligencia de
embargo,?® y del mismo destacamos la “advertencia
de que se tomara anotaciéon preventiva del embargo
en el Registro de la Propiedad a favor del Estado o, en
su caso, de la entidad u organismo titular del crédito
gue motiva la ejecucion”, cuestion que se desarrolla en
los articulos siguientes (84 a 88 del RGR), y sobre la
que reflexionaremos a continuacion.

Se procedera a la valoracion y enajenacion de los
bienes embargados, conforme a los articulos 97 y 100
y ss. del RGR, y el importe obtenido se destinara a pa-
gar las costas del procedimiento de apremio y la deuda
impagada y, con ello, a satisfacer el crédito de la Admi-
nistracion, dandose por concluido el procedimiento
(articulo 115 del RGR).

4. La competencia municipal en el proce-
dimiento ejecutivo de recaudacioén. La contro-
vertida interpretaciéon de la Direccion Gene-
ral de los Registros y del Notariado (DGRN) al
denegar la anotacion preventiva del embar-
go de un bien inmueble por radicar fuera del
término municipal

La Comisiéon ejecutiva de la Federacion Espafiola de
Municipios y Provincias (FEMP) solicité, antes de finali-
zar el ano 2009, la posibilidad de reunirse con los por-
tavoces de los grupos parlamentarios en el Congreso
y en el Senado, para trasladarles su posicién respecto
a la reforma de la Ley organica de financiacién de las
comunidades autdbnomas, demandando, por un lado,
una mayor participaciéon en el nuevo modelo de finan-

25. El articulo 169.2° LGT dice: “Si la Administraciéon y el obligado tributario no hubieran acordado otro orden diferente en
virtud de lo dispuesto en el apartado 4 de este articulo, se embargaran los bienes del obligado teniendo en cuenta la mayor
facilidad de su enajenacién y la menor onerosidad de ésta para el obligado.

“Si los criterios establecidos en el parrafo anterior fueran de imposible o muy dificil aplicacién, los bienes se embargaran

por el siguiente orden:

"a. Dinero efectivo o en cuentas abiertas en entidades de crédito.
"b. Créditos, efectos, valores y derechos realizables en el acto o a corto plazo.

“c. Sueldos, salarios y pensiones.

“d. Bienes inmuebles.

"e. Intereses, rentas y frutos de toda especie.
“f. Establecimientos mercantiles o industriales.

“g. Metales preciosos, piedras finas, joyeria, orfebreria y antigtiedades.

“h. Bienes muebles y semovientes.

“i. Créditos, efectos, valores y derechos realizables a largo plazo.”

26. Dice: "1. El embargo de bienes inmuebles y derechos sobre estos se efectuara mediante diligencia, que especificara las
circunstancias siguientes: a) Nombre y apellidos o razén social o denominaciéon completa del titular y, en su caso, del poseedor
de la finca embargada, nimero de identificacion fiscal de ambos y cuantos datos puedan contribuir a su identificacion. b) Si se
trata de fincas rusticas: naturaleza y nombre de dicha finca, término municipal donde radique y situacién segiin se nombre en la
localidad, linderos, superficie y cabida, e identificacion registral y catastral, si constan. ¢) Si se trata de fincas urbanas: localidad,
calle y numero, locales y pisos de que se componen, superficie, e identificacion registral y catastral, si constan. d) Derechos
del obligado al pago sobre los inmuebles embargados. e) Importe total del débito, concepto o conceptos a que corresponda e
importe de la responsabilidad a que se afecta el inmueble por principal, recargos, intereses y costas, con la advertencia de que
podra extenderse a los intereses que puedan devengarse hasta que concluya la ejecucion y a las costas de esta. f) Advertencia
de que se tomara anotacién preventiva del embargo en el Registro de la Propiedad a favor del Estado o, en su caso, de la enti-
dad u organismo titular del crédito que motiva la ejecucion. g) De constar fehacientemente, estado civil y régimen econémico
del matrimonio. 2. En el momento de notificarse la diligencia de embargo segun lo dispuesto en el articulo 76 se requeriran
los titulos de propiedad a los titulares de los bienes o derechos. 3. Si debiera practicarse deslinde, el 6rgano de recaudacion
competente podra optar por el nombramiento de un funcionario técnico adscrito a dicho érgano o por la contratacién de los
servicios de empresas especializadas. En ambos casos, el deslinde se realizara en el plazo de 15 dias.”
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ciacion autondémica, con la obligacién de las comuni-
dades autdbnomas de garantizar la participacion de los
gobiernos locales en los ingresos tributarios de estas,
tal como sefialan el articulo 142 de la Constitucién y
los estatutos de autonomia, y, por otro, la presencia de
la FEMP en el Consejo de Politica Fiscal y Financiera,
organo en el que se adoptan las decisiones sobre fi-
nanciacion territorial.

Junto a estas exigencias de mayor protagonismo
en el nuevo modelo de financiacién, también presento
una serie de propuestas conducentes a garantizar la
solvencia econémica de los gobiernos locales y com-
pensar el desplome de los ingresos en el aflo 2010, y
gue podria repercutir en el funcionamiento ordinario
de estas instituciones y en la calidad de los servicios ba-
sicos que prestan a los ciudadanos; entre esas propues-
tas destaca la peticiéon de modificaciéon del concepto
de extraterritorialidad para la recaudacién ejecutiva de
los ingresos de derecho publico, para lo que seria de-
seable —en su opinion— una modificacion del articulo
8.3° de la LHL.

La DGRN, en resoluciones de 9 de marzo, 14 de
abril, 29 de noviembre y 22 de diciembre de 2006 y
24 de enero de 2007, afirma: “Como ha dicho an-
teriormente este Centro Directivo, el articulo 8° de la
Ley Reguladora de las Haciendas locales expresamente
recoge que las actuaciones en materia de inspeccién o
recaudacion ejecutiva que hayan de efectuarse fuera
del territorio de la respectiva entidad local en relacién
con los ingresos de derecho publico propios de ésta
deberan ser practicados por los 6érganos competentes
de la correspondiente Comunidad Auténoma o del Es-
tado segun los casos, previa solicitud del presidente de
la Corporacion. Aunque la calificacion de los documen-
tos administrativos tiene un alcance limitado, sin em-
bargo llega a la competencia del 6rgano administrativo
y en este caso es correcta la actuacion del Registrador,
aungue las Administraciones tributarias del Estado, las
Comunidades auténomas y Entidades locales tengan
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el deber de colaboraciéon entre si en los érganos de
gestion, liquidacién, inspeccion y recaudacion de los
tributos locales”. Esta doctrina es controvertida por
dos razones: La primera, porque obedece a un cam-
bio de criterio no justificado, pues con anterioridad se
venia admitiendo, sin excepciones, la referida practica
de anotacion preventiva del embargo en el Registro de
la Propiedad.?” En segundo lugar, porque una muy re-
ciente sentencia de 28 de diciembre de 2009 de la Au-
diencia Provincial de Alicante, contradice esta practica,
estimando el recurso contra la negativa del registrador,
y mostrandose partidaria de la anotacion provisional
del embargo, desautorizando con ello la postura man-
tenida por la DGRN.

4.1. El articulo 8° de la LHL

El articulo 8 de la Ley de haciendas locales regula el
principio de colaboracién, desarrollando el articulo
106.3° de la Ley de régimen local.?® Concretamente,
dispone:

“1. De conformidad con lo dispuesto en el articulo
106.3 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de
las Bases del Régimen Local, las Administraciones tri-
butarias del Estado, de las comunidades autbnomas y
de las entidades locales colaboraran en todos los 6rde-
nes de gestién, liquidacién, inspecciéon y recaudacion
de los tributos locales.

“De igual modo, las Administraciones a que se re-
fiere el parrafo anterior colaboraran en todos los 6rde-
nes de gestién, liquidacion, inspeccién y recaudacion
de los restantes ingresos de derecho publico de las en-
tidades locales.

2. En particular, dichas Administraciones: Se facili-
taran toda la informacién que mutuamente se soliciten
Yy, en su caso, se establecerd, a tal efecto la interco-
municacion técnica precisa a través de los respectivos
centros de informatica.

27. Aunque la indagacién sobre los antecedentes no vaya referida exactamente a la cuestion que nos ocupa, sino al auxilio
de un Ayuntamiento a otro para conseguir hacer efectivas las deudas de residentes en otros municipios, se concluye que la ano-
tacion preventiva del embargo no exige del agente recaudador ninguna actividad, salvo la de presentar una documentacién en
una oficina publica, como es el Registro de la Propiedad; quizas esta particularidad aconseje eludir el tramite, bastante dilatorio,
de remitir la providencia a través de recaudador donde esté el Registro, sobre todo si el retraso puede ir en menoscabo de los
intereses de Hacienda. (Respuesta dada por el Consultor de los Ayuntamientos num. 1507/89, en “Recaudaciéon Municipal”,
Edersa, Madrid, 1992, p. 125).

28. El citado precepto en el apartado 3 sefala: “Es competencia de las entidades locales la gestion, recaudaciéon e inspec-
cion de sus tributos propios, sin perjuicio de las delegaciones que puedan otorgar a favor de las entidades locales de dmbito
superior o de las respectivas Comunidades Auténomas, y de las férmulas de colaboracion con otras entidades locales, con las
Comunidades Auténomas o con el Estado, de acuerdo con lo que establezca la legislacion del Estado.”
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“a. Se prestaran reciprocamente, en la forma que
reglamentariamente se determine, la asistencia que in-
terese a los efectos de sus respectivos cometidos y los
datos y antecedentes que se reclamen.

“b. Se comunicaran inmediatamente, en la forma
gue reglamentariamente se establezca, los hechos con
trascendencia para los tributos y demas recursos de
derecho publico de cualquiera de ellas, que se pon-
gan de manifiesto como consecuencia de actuaciones
comprobadoras e investigadoras de los respectivos ser-
vicios de inspeccion.

“c. Podran elaborar y preparar planes de inspeccién
conjunta o coordinada sobre objetivos, sectores y pro-
cedimientos selectivos.

“Lo previsto en este apartado se entiende sin per-
juicio del régimen legal al que estan sometidos el uso'y
la cesion de la informacion tributaria.

“3. Las actuaciones en materia de inspeccién o re-
caudacion ejecutiva que hayan de efectuarse fuera del
territorio de la respectiva entidad local en relaciéon con
los ingresos de derecho publico propios de ésta, seran
practicadas por los érganos competentes de la corres-
pondiente comunidad autébnoma cuando deban reali-
zarse en el ambito territorial de ésta, y por los érganos
competentes del Estado en otro caso, previa solicitud
del presidente de la corporacion.

“4. Las entidades que, al amparo de lo previsto en
este articulo, hayan establecido férmulas de colabora-
cion con entidades locales para la gestién, liquidacion,
inspeccién y recaudacion de los tributos y demas ingre-
sos de derecho publico propios de dichas entidades
locales, podran desarrollar tal actividad colaboradora
en todo su ambito territorial e incluso en el de otras
entidades locales con las que no hayan establecido fér-
mula de colaboracién alguna.”

La modalidad de colaboracion entre administra-
ciones, prevista en el articulo 8.3° de la LHL, no deter-
mina, necesariamente, un cambio en la titularidad de
la competencia desde la Administracién que la tiene
asignada —que precisa la colaboracién de otra para
poder actuarla— a la Administracion colaboradora que
sale en su auxilio. No se trata de una competencia
compartida.

El articulo 8.3° de la LHL, coherente con el principio
de territorialidad del municipio, instrumenta una técni-
ca que posibilite la realizacion de una serie de actua-
ciones en materia de recaudacion cuando el Ayunta-
miento precise rebasar su término municipal, pues,
de otra forma, no podria hacerlo por el obstaculo que
supone el limite del territorio. Pero surge la duda de si,
mediante esta técnica de colaboracién, prevista para
una mejor gestion de los intereses locales en materia
de recaudacion, se ha logrado un resultado adverso:
impedir de manera rapida y, por lo tanto, eficaz, la re-
caudacion de las deudas tributarias locales, dado que,
en la practica, no siempre existen convenios regulado-
res de delegacion de estas actuaciones, y, en ausencia
de estos, los ayuntamientos se quejan de la reticente,
lenta y, a veces, inexistente, colaboracion de las otras
administraciones en esta cuestion. Por otro lado, el ar-
ticulo 8.3° de la LHL prohibe al Ayuntamiento verificar
una serie de actuaciones “en materia de inspeccion o
recaudacion ejecutiva” mas alla de su territorio, cuya
delimitacién es ambigua, pues no queda claro cuéles
son esas actuaciones. De esta imprecision, derivan afir-
maciones confusas por parte de los distintos operado-
res juridicos.

4.2. El limite de la territorialidad

Que el territorio es uno de los elementos del munici-
pio, junto a la poblacién y la organizacion, lo dispone
el articulo 11.2° de la Ley de bases de régimen local, no
en vano es una Administracién territorial .2

El articulo 12 de la misma Ley de régimen local con-
sidera al término municipal “como ambito del ejercicio
de la competencia municipal”, si bien —-maticemos— no
exclusiva, pues, en este mismo espacio, también pue-
de concurrir la competencia de otras administraciones
publicas.

Si nos detenemos en el articulo 2.1° del mismo tex-
to legal, este dispone:

“Para la efectividad de la autonomia garantizada
constitucionalmente a las entidades locales, la legisla-
cion del Estado y la de las Comunidades Auténomas,

29. El articulo 1° de la Ley de bases de régimen local 7/1985, de 2 de abril, sefiala: “Los Municipios son entidades basicas
de la organizacion territorial del Estado y cauces inmediatos de participacion ciudadana en los asuntos publicos, que institucio-
nalizan y gestionan con autonomia los intereses propios de las correspondientes colectividades.” El articulo 4.1°, al conferirles
las potestades administrativas para la satisfaccion de los fines publicos de su competencia, declara hacerlo “En su calidad de

Administraciones publicas de caracter territorial.”
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reguladora de los distintos sectores de accion publica,
segun la distribucion constitucional de competencias,
deberd asegurar a los Municipios, las Provincias y las
Islas su derecho a intervenir en cuantos asuntos afec-
ten directamente al circulo de sus intereses, atribuyén-
doles las competencias que proceda en atencién a las
caracteristicas de la actividad publica de que se trate y
a la capacidad de gestion de la entidad local, de con-
formidad con los principios de descentralizacion y de
maxima proximidad de la gestién administrativa a los
ciudadanos.”

Entendemos que la competencia municipal se fun-
damenta en la necesidad de satisfacer unas necesi-
dades publicas propias de esa comunidad, y de ahi la
necesidad de asegurar la intervencion del municipio en
cuantos asuntos le afecten directamente. Es mas, la atri-
bucion de competencias, sobre ese nucleo de intereses
propios, se efectla “en atenciéon a las caracteristicas
de la actividad publica de que se trate y a la capacidad de
gestion de la entidad local”. El territorio, el término mu-
nicipal, se convierte en el espacio geografico donde el
Ayuntamiento ejercita su competencia, pero no puede
convertirse en un espacio confinado cuando el interés
publico, implicito en la actuaciéon municipal, y las potes-
tades otorgadas para satisfacerlo, exijan rebasarlo.

Lo habitual es que los intereses locales se satisfa-
gan dentro de ese &mbito geogréfico que es el término
municipal. Los intereses se califican de locales porque,
las mas de las veces, hacen referencia a asuntos, a ne-
cesidades que comienzan y terminan en ese término
geografico; pero caben supuestos en que la debida
atencion de intereses locales trascienda y exija traspa-
sar ese espacio, fisico y juridicamente fronterizo.

El concepto de territorialidad en la doctrina®

Kelsen afirma que el territorio es el &mbito espa-
cial de validez de la norma juridica. La validez referida
es un concepto “temporal-espacial”, ya que la norma
tiene como contenido una serie de hechos, encuadra-
dos en el espacio y en el tiempo; el territorio o espacio
geografico se convierte asi en una condicion de validez
o de legitimidad del ejercicio de las competencias del
sujeto.

LA RECAUDACION MUNICIPAL POR DEUDAS TRIBUTARIAS SOBRE BIENES INMUEBLES

Desde este planteamiento, el territorio es un limite
positivo y negativo. Positivo porque el sujeto no puede
ejercitar sus competencias fuera del mismo. Negativo
porgue impide a otros sujetos ejercitar sus competen-
cias en ese territorio. Estos limites pueden ser excep-
cionados por las leyes.

Cuestion diferente es que una actuacion juridica
emanada dentro del ambito territorial del sujeto pueda
0 no producir, de forma legitima, efectos extraterrito-
riales.

Existen decisiones juridicas cuya materializacion con-
lleva la produccién de efectos extraterritoriales, pues, de
no ser asf, estas no podrian cumplir su finalidad. En estos
casos, el territorio deja de ser un limite absoluto.

El territorio, en principio, tampoco es un criterio de
distribucion de competencias, salvo en aquellas mate-
rias en las que expresamente el Ordenamiento juridico
asf lo haya previsto.

En el caso que ahora nos ocupa, cuando el legisla-
dor atribuye a la Administracion local la potestad admi-
nistrativa de recaudacion, lo hace con plenitud, le esta
reconociendo capacidad para la gestion de ese tipo de
interés; es una competencia cuya titularidad le corres-
ponde. No estamos ante una competencia compartida,
pues esta funcion le viene atribuida para atender sus
propias necesidades y para gestionar sus propios inte-
reses, corroborando su autonomia.?’ Como ya dijimos,
a la Administracion local y, en concreto, a la munici-
pal, le incumbe realizar la recaudacion de las deudas
tributarias, y, para ello, practicar cuantas actuaciones
sean necesarias hasta alcanzar su cobro. Pero puede
suceder que alguna de las decisiones adoptada en el
ejercicio de la potestad recaudatoria por la Administra-
cion que tiene competencia para ello, pueda producir
efectos extraterritoriales.

Al Ayuntamiento, en virtud de un principio de uni-
dad de actuacién, le compete liquidar y notificar la
deuda tributaria y exigir su cobro, bien voluntaria o
forzosamente. Por lo tanto debemos insistir en la plena
competencia municipal para este cometido.

Sin embargo, el legislador, condicionado por el
criterio de territorialidad, introdujo en la Ley de las
haciendas locales de 1988 una regulacién limitativa

30. Para explicar los aspectos del principio de territorialidad que nos interesan para el desarrollo de este estudio, seguimos
a Buasco Esteve, A., Territori i competéncies autonomiques, Institut d'Estudis Autonomics, Barcelona, 1990.

31. En sentido parecido Muroz MacHapo, S., en Derecho Publico de las Comunidades Auténomas, Civitas, Madrid, 1982,
tomo |, p. 199, sefiala que el limite del territorio no permite concluir el desapoderamiento de las competencias que corres-
ponden a las CC.AA., sino que exigiria férmulas de coordinacién que permitiesen reconocer algun efecto supraterritorial a las

decisiones regionales.
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para la Administracién municipal a la hora de prac-
ticar una serie de actuaciones, dirigidas al cobro de
las deudas tributarias, cuando incidieran en bienes
inmuebles, situados fuera de su término municipal,
tratando de salvar esta dificultad con mecanismos de
colaboraciéon.?? En esta direccion, los articulos 4.4°
de la Ley 30/1992% y 8.3° de la LHL imponen la co-
laboracion de la Administracion local con otras admi-
nistraciones en la materializacion de las obligaciones
tributarias locales, a fin de dotarlas de efectos, de que
se lleven a cumplimiento cuando los bienes afecta-
dos se encuentren fuera del término municipal. No
se pretende desapoderar a la Administracion local
de la competencia recaudatoria ya atribuida, sino de
dotar, de manera legitima y por medio de la colabo-
racion, de efectos extraterritoriales a una decision
que, de otra manera, quedaria imposibilitada en la
practica. Se trata de, salvando la “frontera” del te-
rritorio, practicar las actuaciones necesarias para la
efectiva aplicacion y realizacion del tributo.

En el sentido que acabamos de exponer, el Tribunal
Supremo, en sentencia de 29 de noviembre de 1995,
rechaza que el articulo 8.3° LHL pretenda “reservar al
Estado y a las Comunidades Auténomas las funciones
de inspeccion y recaudaciéon ejecutiva en materia tri-
butaria, por implicar un especial uso de la coaccion,
cuando esas mismas funciones se reconocen con toda
normalidad a los propios municipios en sus respectivos
términos municipales, asi como que se trate de un pre-
cepto de atribucién de potestades pues que se limita
a ordenar el ejercicio de las que corresponden, sin nin-
gun género de duda, a los correspondientes Ayunta-
mientos”. La referida sentencia aclara: “El articulo 8.3°
de la LHL no es un precepto de atribucion de la compe-
tencia de recaudacion ejecutiva en favor del Estado o
de la Comunidad, puesto que ésta corresponde, como
paladinamente establece el articulo 106.3° LBRL a las
Entidades Locales, aunque solo puedan ejercitarlas por

si mismas dentro de sus respectivos términos munici-
pales.”

Podria afirmarse que algunas de las facultades,
constitutivas de la potestad de recaudacion local, se
disocian cuando deban actuarse sobre bienes situados
fuera del territorio de esa Administracion.

4.3. La colaboracion interadministrativa

Como venimos exponiendo, la prestacion de colabo-
racion entre administraciones publicas es un principio
esencial en toda organizacion integrada por una va-
riedad de entes tales como la Administracion Gene-
ral del Estado, las comunidades auténomas y las en-
tidades que componen la Administracion local, y estéa
expresamente reconocido en los articulos 4° de la Ley
30/1992, de 26 noviembre, y 106° de la LBRL.

La colaboraciéon prevista en el articulo 8.3° de la
LHL es una particular forma de la misma, referida al
auxilio para actuaciones determinadas (“ejecutivas y
de recaudacion”) que persiguen contribuir a la realiza-
cion efectiva de la potestad recaudatoria de la Admi-
nistracion local, mediante el cobro forzoso de la deuda
tributaria.

Recordemos coémo, mediante este precepto, se
ha tratado de salvar el obstaculo legal que el limite
del territorio impone a la Administracion local para
llevar a cabo actuaciones ejecutivas y recaudatorias
que lo rebasen; de ahf la reconocida®** “virtualidad
practica” del mismo, ausente en otros campos del
Ordenamiento. Esta virtualidad practica es, sin em-
bargo, limitada, pues la regulacién de esta singu-
lar forma de colaboracion es parcial® e insuficiente
para prever los problemas y ofrecer las soluciones
gue estos plantean.

El articulo 8.3° de la LHL impone “en materia eje-
cutiva y recaudatoria” una colaboracién obligatoria a

32. En este sentido, CorraL GUERRerO, L., “Potestad tributaria de recaudacion”, en Cuadernos de Estudios Empresariales,
nam. 4, 1994, p. 79, distingue entre potestad recaudatoria plena y de ejercicio. Es plena cuando en el ente publico coinciden la
condicion de titular y la gestion de la cobranza; afirma que la potestad de recaudacion de las entidades locales es una potestad
plena-compartida (lo que en si es ya una contradiccion). Esta afirmacion la basa en que, al autorizar la legislacion formulas de
colaboracién para la cobranza de los tributos, ambas administraciones, la titular de la potestad de recaudacion y la colabora-
dora, terminan compartiendo la potestad de recaudacion en fase de ejecucién forzosa.

33. Dice: “La Administracion General del Estado, las de las Comunidades Autonomas y las Entidades que integran la Admi-
nistracion Local deberan colaborar y auxiliarse para aquellas ejecuciones de sus actos que hayan de realizarse fuera de sus
respectivos ambitos territoriales de competencias.”

34. Ramallo Massanet, en “Relaciones interadministrativas en la aplicacion de los tributos”, DA, num. 240, 1994, p. 175,
destaca como la ausencia de un precepto analogo para las CC.AA., obliga a tener que acudir a la firma de convenios para
obviar el limite territorial.

35. Véase la Circular 4/1990, de 12 de noviembre, de la Direcciéon General de Recaudacion para la Administracion estatal.

50 QDL 24. Octubre de 2010 |

‘ ‘ 001-197 QDL 24.indd 50 @

18/11/10 12:57:55 ‘ ‘



las administraciones estatal o autondémica cuando la
Administracion local las requiera para ello. Obligatorie-
dad que deriva de la misma imposibilidad de hacerlo,
por si misma, fuera del término municipal. Por lo tanto,
estamos ante una modalidad de colaboracién obliga-
toria, pues asf lo impone el legislador.

Este deber de colaboracion singular debiera ir
acompafado de una regulaciéon de desarrollo suficien-
te¥ que prevea mecanismos de control, mas alla del
jurisdiccional, para que la colaboracion se preste efec-
tivamente y se haga con rapidez, pues los ayuntamien-
tos vienen tiempo denunciando las dificultades que
encuentran llegado el momento, cuando no existen
convenios de colaboracién —lo que suele ser bastante
frecuente-y, en cuyo caso, resulta de aplicacién el ar-
ticulo 8.3° de la LHL.

Surgen interrogantes sobre cémo se articula este
requerimiento de colaboracion: ;Es la Administracion
local la que delimita las actuaciones a seguir, limitan-
dose la Administracion estatal o autonémica a realizar
las actuaciones que aquella disponga? De no ser asi,
;responde cada una de las administraciones de las de-
cisiones y actuaciones que, individualmente, adopta?
Y, ;quién responde frente a terceros?

Ante los inconvenientes de esta técnica, cabria va-
lorar la conveniencia de derogar el articulo 8.3° de la
LHL y admitir abiertamente la extraterritorialidad de
las actuaciones de la Administracion local, necesaria
para imponer el cumplimiento forzoso de la deuda
tributaria.

5. La anotacién preventiva de embargo sobre
bienes inmuebles

El procedimiento de apremio contra bienes inmuebles
tiene como singularidad la imposiciéon legal de la ano-
tacion preventiva del embargo frente a los mismos.
Esta singularidad esta regulada en el articulo 170 de la
LGT y 84-88 del RGR.

El articulo 170 de la LGT regula la anotacién pre-
ventiva y dispone:

“Si los bienes embargados fueran inscribibles en
un registro publico, la Administracién tributaria tendra
derecho a que se practique anotacién preventiva de
embargo en el registro correspondiente. A tal efecto,

LA RECAUDACION MUNICIPAL POR DEUDAS TRIBUTARIAS SOBRE BIENES INMUEBLES

el 6rgano competente expedird mandamiento, con el
mismo valor que si se tratara de mandamiento judi-
cial de embargo, solicitdndose, asimismo, que se emita
certificacion de las cargas que figuren en el registro.
El registrador hara constar por nota al margen de la
anotacion de embargo la expedicion de esta certifica-
cion, expresando su fecha y el procedimiento al que
se refiera.

“En ese caso, el embargo se notificara a los titula-
res de cargas posteriores a la anotacion de embargo y
anteriores a la nota marginal de expedicion de la cer-
tificacion.

“La anotacién preventiva asi practicada no alterara
la prelacién que para el cobro de los créditos tributa-
rios establece el articulo 77 de esta Ley, siempre que
se ejercite la terceria de mejor derecho. En caso con-
trario, prevalecera el orden registral de las anotaciones
de embargo.”

De acuerdo con el articulo 85 del RGR, los man-
damientos para la anotacién preventiva de embargo
contendran:

a. Certificacion de la providencia de apremio y de la
diligencia de embargo del inmueble o inmuebles de
que se trate, con indicacién de las personas o entida-
des a las que se ha notificado el embargo y el concepto
en el que se les ha practicado dicha notificacion.

b. Descripcién del derecho que tenga el obligado al
pago sobre los bienes embargados.

¢. Nombre y apellidos o razén social o denomina-
cion completa, en su caso, del poseedor de las fincas a
las que se refiera la notificacion.

d. El importe total del débito, concepto o concep-
tos a que corresponda, e importe de la responsabilidad
a que se afecta el inmueble por principal, recargos,
intereses y costas.

e. Que la anotacion debera hacerse a favor del
acreedor.

f. Expresién de que la Administracion no puede
facilitar, en el momento de la expedicién del manda-
miento, mas datos respecto de los bienes embargados
gue los contenidos en este.

Por lo tanto, el Ayuntamiento cuando, en via de
apremio, embarga un bien, tiene derecho a solicitar
del Registro donde figure inscrito el inmueble la ano-
tacién preventiva del embargo, con la finalidad de
que conste publicamente que el referido inmueble

36. No lo es la Circular 4/1990, de 12 de noviembre, de la Direccién General de Recaudacién, por la que se establece el
procedimiento de colaboracién entre la Administracion estatal y la de las corporaciones locales.
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estd afecto a un procedimiento de embargo para el
cobro de una deuda.

Este derecho a que se practique la anotacién del
embargo queda mediatizado por la regulacion del RGR
sobre las facultades de calificacion del registrador. Si
se entendiera la anotaciéon como un acto debido o re-
glado, exento de calificacién, la cuestién analizada en
este trabajo nunca se hubiera planteado, en la medida
que el registrador, recibido el mandamiento de inscrip-
cion, estarfa obligado a practicar el asiento correspon-
diente. Pero la regulacién otorga al registrador amplias
facultades en la calificacion, concretamente el articulo
87 dispone que:

“1. En el caso de que los registradores de la propie-
dad devuelvan el mandamiento en el que manifiesten
haber suspendido la anotaciéon por defecto subsana-
ble, se procedera a subsanarlo en el acto, si es posible,
0 en un momento posterior, dentro del plazo estable-
cido en la legislacion registral.

“2. Con el fin de evitar la caducidad de la anotacion
efectuada por defectos subsanables establecida en la
legislacion hipotecaria, el érgano de recaudaciéon com-
petente solicitard, si es necesario, la prorroga que en
aquella se autoriza.

“3. En caso de disconformidad con la decisién del
registrador, se trasladaran las actuaciones al 6rgano
con funciones de asesoramiento juridico a efectos de
la interposicion, si procede, de recurso contra la califi-
cacion registral.”

De acuerdo con este precepto, la DGRN conside-
ra que el registrador es competente para fiscalizar “la
competencia”, y deniega la inscripciéon de la anotacion
de embargo requerida a los ayuntamientos respecto a
bienes inmuebles situados fuera de su territorio, por en-
tender que carecen de competencia para ello. La falta
de competencia del Ayuntamiento, en este caso, es con-
siderada por la DGRN como un defecto insubsanable.

Corresponde analizar si, ademas de la prohibicién
legal del articulo 9.3° de la LHL, concurren otras ra-
zones para denegar la anotacion del embargo; para
obtener una conclusién, resulta necesario determinar
qué funcién cumple la misma en el procedimiento de
apremio sobre bienes inmuebles, pero para ello, y
antes que nada, deberemos referirnos a su naturaleza
juridica.

5.1. Naturaleza juridica

De las posibles posturas sobre la naturaleza juridica
de la anotacion preventiva de los bienes inmuebles
en via de apremio, destacamos dos: La primera, favo-
rable a su finalidad cautelar, y, la seqgunda, contraria
a la misma.

5.1.1. Medida cautelar®”

Para que la anotacion preventiva pueda ser consi-
derada medida cautelar, debe predicarse de ella la
nota de la instrumentalidad respecto del proceso®®
o procedimiento principal. Debe darse una correla-
ciéon entre la medida cautelar y el resultado que trata
de satisfacer el procedimiento. Con la adopcion de
la anotacion preventiva, como medida cautelar, se
trata de evitar que la demora en la practica del pro-
cedimiento, no impida la efectividad y cumplimien-
to de la resolucién final. En el sentido expuesto, la
anotacién preventiva de los bienes inmuebles, obje-
to de un procedimiento ejecutorio en via de apre-
mio, mantiene esa nota de instrumentalidad, pues
la anotacion da a conocer que los referidos bienes
han quedado afectos al procedimiento, de forma
que si el deudor tributario los transmite, quienes los
adquieran conozcan que sobre ellos pende un pro-
cedimiento ejecutorio dirigido a satisfacer el importe
de lo debido y no pagado.

La Administracion acreedora es a la que compe-
te solicitar al Registro la anotacién y la que tiene
derecho a que se efectle esa inscripcion, a través
del correspondiente asiento, porque con ello trata
de garantizar la preferencia en la ejecucién de los
bienes afectos al procedimiento de apremio. Es,
pues, la medida mas inmediata y la Unica, en mu-
chas ocasiones, capaz de proteger el crédito de la
Administracion.

La negativa de inscripcion por parte de los regis-
tradores genera una disminucion en la rapidez de la
ejecucion de los procedimientos de recaudaciéon y un
aumento de costes para los ayuntamientos. Los ayun-
tamientos tienen reconocida la capacidad para acordar
la traba de bienes con el fin de garantizar su eficacia
recaudatoria, pero al negarles la posibilidad de solicitar

37. Una exposicion clara del estado de la doctrina sobre la anotacién preventiva y su naturaleza juridica, puede verse en Rira
SoLer, J. M?, La anotacion preventiva de embargo, Montecorvo, Madrid, 1983, p. 154 a 200.
38. Sobre la instrumentalidad de la anotacién y el proceso, véase a OrtelLs Ramos, M., Las medidas cautelares, La Ley, Ma-

drid, 2000.
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directamente la anotacion del embargo, se esta obsta-
culizando la efectividad de los procedimientos ejecuti-
vos de la Hacienda local.

Cuestion diferente, y al margen de la solicitud de
la anotacién preventiva, es si como consecuencia del
articulo 8.3° de la LHL y para salvaguardar el princi-
pio de territorialidad, la practica de las actuaciones de
materializacion del embargo, deba ser auxiliada por la
Administracion estatal o autonémica cuando los bie-
nes ejecutados estén fuera del territorio de la Adminis-
tracion ejecutante. Pero ello es diferente a calificar de
medida ejecutiva la anotaciéon preventiva del embargo;
esta, simplemente, es una medida de garantia que tra-
ta de posibilitar que las medidas de materializacion,
conducentes a su realizacion, resulten viables.

La anotacién provisional del embargo es una medi-
da instrumental, porque viene a reforzar la efectividad
de la potestad administrativa de recaudacion en via de
cumplimiento forzoso. Las sentencias de las audiencias
provinciales de Madrid de 28 de junio de 1999 y de Ali-
cante de 18 de junio de 1999 se refieren a la anotacion
preventiva como “mera funciéon instrumental respecto
a la traba”, y como “medida accesoria para la efectivi-
dad” del embargo.

5.1.2. No es una medida cautelar

Rebollo Puig® considera que la anotacién preventiva
de embargo no es una medida propiamente cautelar,
y lo justifica en el razonamiento siguiente: “Aqui no
se trata de asegurar ‘la resolucién que pudiera recaer’
sino una resolucion ya producida. Si estamos en un
procedimiento de ejecucion (...) no tiene sentido ase-
gurar la eficacia de la resolucion, se trata, sin mas, de
darle eficacia. Parece mas ldgico entender que esta-
mos ante los tramites ordinarios del procedimiento de
ejecuciéon y no ante lo que merezca ser encuadrado
en la categoria de las ‘medidas provisionales’: tienen
por fin asegurar la afeccion de los bienes trabados,
es decir, la eficacia de una previa decisién ya adopta-
day, en Ultima instancia, la resolucién misma que se
gjecuta.”

LA RECAUDACION MUNICIPAL POR DEUDAS TRIBUTARIAS SOBRE BIENES INMUEBLES

5.2. Alcance de la calificacion registral

De acuerdo con el articulo 18 de la LH:

“Los Registradores calificaran, bajo su responsabilidad,
la legalidad de las formas extrinsecas de los documentos
de toda clase, en cuya virtud se solicite la inscripcion, asi
como la capacidad de los otorgantes y la validez de los
actos dispositivos contenidos en las escrituras publicas,
por lo que resulte de ellas y de los asientos del Registro”
y, en relacién al articulo 3 de la LH, entre estos, figuran los
expedidos “por el Gobierno o sus Agentes”.

El alcance de esta calificacion, respecto a los docu-
mentos administrativos, se encuentra delimitado en el
articulo 99 del RH. Este dispone:

“La calificacion registral de documentos adminis-
trativos se extenderd, en todo caso, a la competencia
del 6rgano, a la congruencia de la resolucion con la
clase de expediente o procedimiento seguido, a las for-
malidades extrinsecas del documento presentado, a los
trdmites e incidencias esenciales del procedimiento, a
la relacion de éste con el titular registral y a los obsta-
culos que surjan del Registro.”

Egea Ibafez* considera que, ademas de los su-
puestos expresamente citados en el articulo 99 del
RH, el registrador también extenderd su calificacion
a los otros supuestos de nulidad de pleno derecho
del articulo 62 de la LRIPAC, ya que la calificacion
se limita a extender, suspender o denegar, el acto o
contrato, sin perjuicio de la decision de los tribunales
—articulo 101 RH-.#"

Entre los posibles supuestos de calificacién, como
ya expusimos, esta expresamente prevista la valoraciéon
de la “competencia del 6rgano”. Entendemos el alcan-
ce de esta valoracién en el sentido siguiente: Primero,
el registrador puede negarse a practicar la inscripcion
de un asiento de un acto administrativo dictado por
un érgano manifiestamente incompetente, en los tér-
minos del articulo 62.1 b) de la LRIPAC, entendida la
incompetencia como una ausencia de poder adminis-
trativo para dictar el acto.

En el supuesto analizado en este trabajo, el Ayunta-
miento es competente para embargar y solicitar la ano-

39. “Medidas provisionales en el procedimiento administrativo”, en Estudios en homenaje al Profesor Gonzalez Pérez,

Civitas, Madrid, 1993, T. I, p. 668-69.

40. " Actos administrativos y Registro de la Propiedad, calificacion registral. Los efectos de la inscripcién de los actos admi-
nistrativos: principio de legitimacion y fe publica registral”, en La calificacion registral, Tomo |, a cargo de Gomez GALLGo, J.,

Civitas, Madrid, p. 1064.

41. En contra de esta interpretacion amplia, Ramon Perawver, J., “El documento administrativo y el Registro”, en la obra

citada en la nota anterior, p. 1091.

‘ ‘ 001-197 QDL 24.indd 53

QDL 24. Octubre de 2010 | 53

18/11/10 12:57:55 ‘ ‘



M? MERCEDES LAFUENTE BENACHES

tacion provisional del embargo, y lo es porque le corres-
ponde liquidar la deuda tributaria y exigir su pago, de
forma voluntaria y forzosa. Carece de toda légica reco-
nocer, en unos casos, la competencia del Ayuntamiento
para embargar bienes inmuebles situados en el territorio
de su término municipal con requerimiento de anota-
cion incluido, y negarla, en otros, cuando se encuentran
fuera del mismo. En ambos casos, el fundamento de la
atribucion de la competencia para poder embargar es
el mismo: dar satisfaccion al interés publico, implicito
en el cumplimiento de las obligaciones tributarias, como
manifestacion del deber de todos de contribuir al soste-
nimiento de los gastos publicos.

El hecho de que el Ayuntamiento —dada la prohi-
bicion del articulo 8.3° de la LHL- no pueda practicar,
fuera de su término municipal, actuaciones que mate-
rialicen la diligencia de embargo, y que, por esta razon,
precise de la colaboracion de otras administraciones
publicas, es radicalmente diferente a que el Ayunta-
miento, acreedor de la deuda, no pueda dirigir un re-
querimiento de anotacién del embargo por él trabado.
A él le compete proteger la satisfaccion de su crédito
a través de la garantia que le reporta la inscripcién en
el Registro. Recordemos, ademas, que la colaboracién
impuesta, en estos casos, por el legislador, no impli-
ca para la Administracion local un desapoderamiento
de la competencia de recaudacion, ni siquiera determi-
na la titularidad compartida de esa competencia. Asi
entendido, al registrador le debe resultar indistinto que
la anotacién la solicite por si el Ayuntamiento, como
acreedor de la deuda, o lo haga la Administracién esta-
tal o la autondmica, en aras del principio de colabora-
cion. La competencia “a calificar” debiera ser la deriva-
da de la existencia de la deuda tributaria, que es la que
legitima al Ayuntamiento a exigir su pago y le convierte
en acreedor. La anotacion del embargo, es logico co-
rresponda solicitarla a esta Administracion, para ga-
rantizar su crédito, evitando que su satisfaccion resulte
imposible como consecuencia de la desaparicion de los
bienes afectados al procedimiento de embargo.

5.3. Su funcién en el procedimiento de apre-
mio municipal por embargo de bienes inmue-
bles

Cuando la Administracion inicia contra el deudor la via
de apremio, dicta la diligencia de embargo y traba los
bienes inmuebles para responder del pago de la deuda
tributaria; una vez realizadas estas actuaciones ejecuti-
vas, puede requerir al registrador para que anote pro-
visionalmente la existencia del embargo.

La anotacion preventiva es un asiento provisional, y
lo es porque si el deudor paga, se levanta el embargo
y, con ello, se cancela la anotacién del mismo en el
Registro.

La anotacion preventiva da publicidad registral a
la existencia de un embargo sobre unos bienes y, con
ello, advierte a los terceros de en qué situacion se en-
cuentra el bien. A través de la anotacién preventiva el
embargo llega al Registro, de lo contrario los terceros
carecerfan de informacién sobre su existencia.

La anotacién preventiva constituye “una garantia
que sujeta el bien a una afeccion de tipo hipotecario
por actuar en seguridad de la efectividad de un crédi-
to generalmente vencido, en vistas a ulteriores adqui-
rentes”. No protege frente a los actos de disposicion
sobre el bien embargado previos a la anotacion, sola-
mente frente a los que se efectlen con posterioridad
aella.®

La anotaciéon preventiva no priva al deudor de la
facultad de disposicién de sus bienes ni del goce so-
bre los mismos, y el acreedor que solicite y obtenga su
inscripcién es el Unico con preferencia en el cobro a la
hora de satisfacer su crédito.

Cuando las deudas tributarias tengan su origen en
el impago de un tributo y para cobrar se acuda a la via
de apremio, hay que diferenciar entre impuestos que
gravan periédicamente los bienes o derechos inscribi-
bles en un Registro publico y los que no lo hacen.

En relacion a los primeros, el articulo 78 de la LGT
dispone una singularidad:

42. La sentencia de 21 de febrero de 1975 no deja dudas al respecto. Afirma: “Es doctrina reiterada que la anotacion pre-
ventiva de embargo no da al acreedor que la obtiene preferencia respecto de otros anteriores, ya que, como resultado de una
providencia judicial, dirigida Unicamente a garantizar las consecuencias del juicio, no crea ni declara ningtn derecho, funcion
propia de la sentencia, que seria, en su caso, el verdadero titulo a estos efectos, ni altera la naturaleza de las obligaciones, ni,
mucho menos, convierte en real o hipotecaria la accién que anteriormente no tenia este caracter, ni produce estos efectos
gue los de que el acreedor que la obtenga sea preferido en cuantos los bienes anotados, solamente contra los acreedores que
tengan contra el mismo deudor otro crédito contraido con posterioridad a la anotacién, pues si hubiera de atenerse exclusi-
vamente a la prioridad de acceso al Registro, en el caso de la anotacién preventiva, careceria de sentido la aclaracion final del

numero 4 del articulo 1923 del Cédigo civil.”
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“En los tributos que graven periddicamente los
bienes o derechos inscribibles en un registro publico
o sus productos directos, ciertos o presuntos, el Esta-
do, las comunidades autdbnomas y las entidades locales
tendran preferencia sobre cualquier otro acreedor o
adquirente, aunque éstos hayan inscrito sus derechos,
para el cobro de las deudas devengadas y no satisfe-
chas correspondientes al afio natural en que se exija el
pago y al inmediato anterior.”

De acuerdo con ello, solamente las deudas tri-
butarias derivadas de “tributos que graven perio-
dicamente los bienes o derechos inscribibles en un
registro publico o sus productos directos, ciertos o
presuntos” son de cobro preferente, dentro de un
periodo temporal relativo “al aflo natural en que se
exija el pago y al inmediato anterior”; es la llamada
“hipoteca legal tacita”, por la que el crédito de la
Administraciéon, acreedora de una deuda tributaria,
goza de la preferencia que le otorga la Ley, frente
a otros posibles acreedores o adquirentes. En defi-
nitiva, se trata de otorgar al crédito de la Adminis-
tracion una preferencia en el pago, de existir varios
acreedores que quieran hacer valer su crédito frente
al mismo bien, o de existir un tercero adquirente del
bien afecto a la ejecucion.

La necesidad de garantizar el pago de la deuda tri-
butaria a la Administracion local se convierte en una
prioridad; esta prioridad la garantiza el legislador a
través de la imposicién de la preferencia del crédito
tributario. Esta preferencia produce alteraciones en el
juego de los principios de la informacién registral y de
la sequridad juridica. Caso de existir anotacion preven-
tiva, no seria esta la que determinarfa la preferencia en
el cobro del crédito, sino la hipoteca legal tacita.

En las otras clases de impuestos, se estara a las re-
glas generales. En este caso, las deudas tributarias, de-
rivadas de los mismos, no gozan de ninguna preferen-
cia; los posibles acreedores se atendran, para cobrar, al

LA RECAUDACION MUNICIPAL POR DEUDAS TRIBUTARIAS SOBRE BIENES INMUEBLES

orden relativo a la fecha del embargo o a la anotacién
en el Registro si la hubiera.

La realizacion —la satisfacciéon— de los créditos tri-
butarios, de por si privilegiados (articulo 77 de la LH),
que tienen su origen en el impago de un impuesto, es
objeto de una especial proteccion por el legislador, a
través de la anotacién preventiva y de la hipoteca legal
tacita. Operan sobre supuestos no siempre coinciden-
tes, pero tratan de garantizar que la Administraciéon
termine satisfaciendo el crédito adeudado.

Respecto a la anotacién preventiva, debe recordar-
se gque ni la existencia del embargo ni su anotacién
impiden al deudor tributario disponer del bien. Si se
produjera una disposicién del bien a favor de un terce-
ro, caben distintas posibilidades,* de las que destaca-
mos las mas usuales: Primera, que el tercero conozca la
anotacion y, por ella, de la existencia de un embargo;
si, pese a ello, el tercero decidiera adquirirlo, el bien se
encontrarfa afectado a un procedimiento de ejecucién
forzosa (con una merma de su valor), y su nuevo titular
quedaria obligado al pago de la deuda.

Segunda, que el tercero no conozca la anotacion
del embargo porque no consta en el Registro —bien
porgue no se hubiese solicitado o porque, solicitada,
todavia no se hubiere inscrito—; aqui el tercero, lo hace
confiado en los datos que proporciona el Registro. En
este caso, al haber adquirido el tercero esos derechos
sobre el bien, con anterioridad a la anotacion del em-
bargo, estos se respetaran y el derecho al cobro de la
Administracion queda frustrado, salvo que pudiese de-
mostrarse que la transmisién del bien entre el deudor
tributario y el tercero se realizé en fraude de acreedo-
res, en cuyo caso la Administracién podria utilizar la
accion rescisoria (articulos 1111y 1290 y ss. del CC),
o que ejercite la terceria de mejor derecho. Si la anota-
cion preventiva del crédito tributario no consta, no por
ello pierde el crédito tributario su preferencia, pero ne-
cesitara hacerlo valer a través de la terceria sefialada.

43. Rivas TorraLBA, R., Anotaciones de embargo, Bosch, Barcelona, 2008, p. 168 y ss. Sefala: “Los actos dispositivos
que efectle el ejecutado seran validos y eficaces, pero resultaran inoponibles respecto de la ejecucion; todos los asientos
posteriores se encuentran en relacion de subordinacién respecto de la anotacién de embargo anterior”. Respecto al juego
de los articulos 71 y 44 de la LH, contempla cuatro posibilidades. Primera, embargo-anotacion-acto dispositivo-inscrip-
cién: tienen plena aplicacion los preceptos sefalados, dado que el adquirente no cuenta con la posibilidad de interponer
terceria de dominio, porque no es duefo, al decretarse la traba. Segunda, acto dispositivo-inscripcién-embargo todavia no
anotado: en este caso el tercer adquirente puede hacer valer la terceria de dominio. Tercera, acto dispositivo no inscrito-
embargo y anotacién-posterior anotacion del acto dispositivo: tras muchas vacilaciones, el criterio mayoritario hoy es dar
primacia a la anotacién de embargo sin perjuicio de que el tercer adquirente utilice alguna de las siguientes vias: juicio
declarativo sobre nulidad de actuaciones, acciones declarativas del dominio y reivindicatorias contra el adjudicatario,
acciones indemnizatorias contra el deudor ejecutado. Cuarta, embargo-acto dispositivo-anotacion-inscripcion: habra de
respetarse la preferencia del embargo anotado, sin perjuicio de las acciones vistas en el supuesto anterior.
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Pero si, ademas, el bien embargado lo fuere para
satisfacer el pago de un impuesto cuyo crédito se
encuentra protegido por la hipoteca legal tacita,
entonces, conste o no la anotacién preventiva, los
actos de disposicién o de gravamen —anteriores o
posteriores— sobre el bien inmueble no podran des-
conocer la proteccion singular que les proporciona
esta institucion, quedando afectados al cobro de la
deuda. En estos casos, la proteccién registral queda
enervada en aras de la satisfaccion de la deuda tri-
butaria.

La anotacion preventiva de los créditos tributarios
viene a reforzar su posicién de preferencia, pero esta
deriva directamente de la voluntad del legislador y no
del Registro. Actla de garantia reforzada de un crédito
ya privilegiado de pago preferente.

5.4. La sentencia de 28 de diciembre de 2009
de la Audiencia Provincial de Alicante (Seccion
Sexta)

Recientemente la Audiencia Provincial de Alicante
ha dictado una sentencia que contradice la interpre-
tacion hasta ahora realizada por la DGRN, recono-
ciendo competencia al Ayuntamiento para solicitar
la anotacion preventiva de los embargos acordados
para hacer frente al pago de deudas tributarias so-
bre bienes situados fuera de su término municipal,
en atencion a la consideracion de la anotacion pre-
ventiva como medida cautelar dirigida a preservar el
bien, a resultas del procedimiento de embargo, para
satisfacer la deuda tributaria impagada.

El pleito se plantea entre el Ayuntamiento de Javea,
que ha intervenido en esta alzada en su condicién de
recurrente, y la Direccion General de los Registros y del
Notariado, como demandada. Los antecedentes de he-
cho son:

El Juzgado de Primera Instancia num. 6 de la ciu-
dad de Alicante, en los autos de Juicio Verbal num.
1.915/08 de fecha 17 de junio de 2009, dicté senten-
cia desestimando integramente la demanda de juicio
verbal en ejercicio del recurso jurisdiccional previsto en
el articulo 328 de la Ley hipotecaria, interpuesto en
nombre y representacion del Ayuntamiento de Javea,
contra la denegacién por Resolucién de fecha 1 de sep-
tiembre de 2008 del recurso interpuesto ante la DGRN
contra la calificacién negativa del registrador de la pro-
piedad de Javea de solicitud de anotacion preventiva
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del embargo trabado por el recaudador municipal, con
imposicion de las costas causadas.

Contra dicha sentencia se interpuso recurso de ape-
lacion, conforme a lo dispuesto en los articulos 457 y
siguientes de la Ley de enjuiciamiento civil, con trasla-
do del mismo a la parte demandada.

El Ayuntamiento de Javea inici6 la via de apremio
frente a la Sra. X por débitos a la Hacienda local en
cuantfa de 949,95 euros, que provienen del impuesto
de vehiculos de traccion mecanica de los afios 2004,
2005, 2006 y 2007, y del impuesto de incremento
de valor de los terrenos de naturaleza urbana de los
afos 2000-2002, embargandose por Resolucion de
21 de abril de 2008 la finca urbana propiedad de la
deudora, registral 3.290, sita en el término municipal
de la localidad de Benitachell, librandose el oportuno
mandamiento de anotacion preventiva del embargo al
Registro de la Propiedad de Javea. Se deniega la anota-
cion por el Sr. registrador de la propiedad en virtud de
la aplicacion del articulo 8° de la Ley reguladora de las
haciendas locales. Recurrida dicha calificaciéon guber-
nativamente ante la Direccion General de los Registros
y del Notariado, se dictd resolucién en 1 de septiembre
de 2008, desestimando la misma y confirmando la re-
solucion del Sr. registrador.

Se acude al presente Juicio Verbal en virtud de lo
dispuesto en el articulo 328 de la Ley hipotecaria, y en
el mismo se dicté sentencia en fecha 17 de junio de
20009, desestimatoria de la demanda.

La Sala dice no compartir el criterio de la negativa
del registrador a efectuar la anotacién preventiva del
embargo en base a las siguientes consideraciones.
Primero, una cosa es la traba de los bienes y otra las
medidas concretas para asegurar los mismos, como
se mantiene en reiterada jurisprudencia del Tribunal
Supremo y en la Ley de enjuiciamiento civil 1/2000,
ya que en su articulo 587° dispone que el embargo
se entenderd hecho desde que se decrete por reso-
lucion judicial o se resefie la descripcion de un bien
en el acta de la diligencia de embargo, aunque no
se hayan adoptado aun medidas de garantia o pu-
blicidad de la traba. Y en el articulo 629 sefala que
cuando el embargo recaiga sobre bienes inmuebles
u otros bienes o derechos susceptibles de inscripcién
registral, el tribunal, a instancias del ejecutante, li-
brara mandamiento para que se haga anotacién pre-
ventiva de embargo en el Registro de la Propiedad, o
anotacion de equivalente eficacia en el Registro que
corresponda.
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Explica la sentencia cémo, en el caso enjuiciado, las
actuaciones de ejecucion se han seguido por el Ayun-
tamiento de Javea por el impago de impuestos deven-
gados en el mismo, y cémo el recaudador municipal,
en el mismo expediente de apremio, acordd, median-
te Resolucién de 21 de abril de 2008, el embargo de
un bien inmueble, por lo que la traba se sujeta desde
esa misma fecha. Con posterioridad al embargo, se
adopt6 una medida cautelar o de aseguramiento del
mismo, sobre la finca bien inmueble embargado que
se encuentra en lugar distinto, pero con la exclusiva
finalidad de aseguramiento mediante la anotacion pre-
ventiva.

La Sala expone las dos principales concepciones so-
bre el embargo, admitiendo que el embargo es una
actividad compleja, integrada por la localizaciéon de los
bienes del ejecutado, la elecciéon de los bienes que han
de ser trabados, la afeccion de dichos bienes a la eje-
cucion y las medidas de garantia de la traba. Pero —en
su opinion— "solo la afeccién es esencial y los restantes
actos tienen caracter contingente”; afirma por ello que
las medidas de garantia no son elementos esenciales
del embargo, no tienen naturaleza de actuacion ejecu-
tiva que solo debe predicarse del embargo acordado.

A raiz de todas estas consideraciones, estima el re-
curso de apelacion interpuesto por el Ayuntamiento de
Javea, ordenando la practica de la anotacion preventi-
va del embargo sobre la finca registral 3.290 inscrita a
favor de la deudora de la Hacienda local, Sra. X, como
consecuencia del procedimiento de apremio municipal
seguido contra la misma.

Esta sentencia novedosa, con respeto a la regu-
lacion vigente, proporciona una solucion correcta al
problema planteado sobre la practica de denegar a los
ayuntamientos la posibilidad de anotar sus embargos
sobre bienes localizados fuera de su término munici-
pal, distinguiendo su funcién de garantia del crédito
tributario. La anotacién es un derecho del acreedor
para proteger su crédito, y a él le corresponde actuarlo.
El limite territorial del término municipal no puede ser
un obstaculo, mas aun cuando se trata de una actua-
cion, la de la anotacion preventiva, que hoy, mediante
los medios telematicos, puede solicitarse de inmediato
al embargo para evitar futuros actos de disposicion o
gravamen sobre el bien embargado, que dificulten o
impidan dar satisfaccion a un crédito que el legislador
regula con especial cuidado, a través de instituciones
diversas que pretenden darle un trato singular en aras
del interés que salvaguarda. m
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La corrupcidn publica a través del delito de cohecho. Doble
perspectiva: la del particular, y la del funcionario publico

Daniel de Alfonso Laso
Magistrado

Introduccion

2.2. Cohecho cometido por particular

1. Introduccion

— El cohecho impropio ha entrado por la puerta gran-
de en la actualidad nacional. Estdbamos entretenidos
con la alianza de civilizaciones, la desaceleracion de la
economia, el paro, o con los fenédmenos planetarios, y
resulta que el cohecho, al menos el cohecho impropio,
se convierte en la nueva estrella de las tertulias y me-
dios de comunicacion.

Es la figura més leve de cohecho, y en la que no
se requiere contraprestacion alguna por el funcionario
publico o la autoridad.

No hay penas de inhabilitacion o suspension para el
funcionario publico o la autoridad. Solo una modesta
multa.

Los trajes del presidente de la Comunidad de Va-
lencia van a traer cola. Las anchoas que el presidente
de Cantabria regala al presidente del Ejecutivo, Rodri-
guez Zapatero, han dejado un regusto amargo en las
ponencias radiofénicas. Las invitaciones a costosas ca-
cerfas, los pagos en el mundo de la construccion, el
obsequio del reloj de pulsera, etc., o Ultimamente, los
pagos de cursos en el extranjero de alguin compaferoy
de su hija, acaparan en la actualidad los focos de todos
los contertulios.

1. Convenio de la OCDE de 1997.
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2. Clasificacion de las distintas modalidades de cohecho
2.1. Cohecho cometido por autoridad o funcionario publico
2.1.1. Modalidad residual. 2.1.2. Cohecho subsiguiente. 2.1.3. Cohecho antecedente
2.1.3.1. Cohecho antecedente en que la conducta tipica es conforme a Derecho. 2.1.3.2. Supuestos en que la
contrapartida de la dadiva es contraria a Derecho

3. Breves notas sobre el instrumento en el delito de cohecho

Afirmo, pues, que en los tableros judicial y politico
se juegan dos partidas simultédneas.

— De ordinario la corrupcion se identifica con el
abuso de una determinada posicién de poder del que
se deriva la consecuencia de una ventaja de indole
patrimonial. Esta, en ocasiones, surge como conse-
cuencia de la propia utilizacion ilicita del cargo. Pero
también es frecuente el comportamiento corrupto
asociado a quien —como corruptor— pretende obtener
una utilidad concreta de quien ostenta una determi-
nada posicién, a cambio de la entrega de una canti-
dad de dinero.

Es precisamente la importancia de la contribucién
del corruptor la que se ha puesto de relieve en el &mbi-
to europeo, tal y como se aprecia del articulo 1 del
Convenio relativo a la lucha contra la corrupcién de
agentes publicos en transacciones comerciales interna-
cionales,” o en el articulo 3 de la Accion Comun del
Consejo de la Union de 22 de diciembre de 1998 sobre
la corrupcion del sector privado.

En nuestro Coédigo Penal se recoge la figura del
“agente” corruptor en el articulo 423, como autor
de un delito autbnomo en si mismo considerado.
Ahora bien, su consideracién de caracter autonomo
abre el debate sobre las consecuencias diversas que
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incriminarian el &mbito de actuacién penal, deriva-
das de tener al agente como inductor del delito del
funcionario publico, o como cooperador necesario,
incluso.

El Cédigo Penal en su Titulo XIX regula y sancio-
na los “Delitos contra la Administracién publica”,
abarcando en él aquellas conductas que lesionan
de manera mas gravosa el recto y normal funciona-
miento de la actividad de la Administracién publi-
ca. Y es ahi precisamente donde se enclava el delito
de cohecho como delito contra la integridad de la
Administracién. Si bien no podemos dejar de afirmar
que dentro de esta rubrica se acogen multitud de
conductas de signo bien dispar, por lo que la dificul-
tad para encontrar el bien juridico protegido se hace
evidente. Aun cuando estimo que podemos afirmar
que el nexo de todas estas conductas es el caracter
patrimonial, por el cual se pretende torcer el correc-
to y ordenado funcionamiento de la Administracién
publica.

Como quiera que nos encontramos ante una figu-
ra juridico-penal de cierta complejidad, pues la misma
admite varias modalidades en funcién de cual sea el
sujeto que tome la iniciativa en la corrupcién y en fun-
cion de cudl sea la conducta pedida u ofertada, trata-
remos en adelante de llevar a cabo un estudio minima-
mente sistematico para su mejor comprension.

No sin antes avanzar, al menos, el origen de esta
figura penal.

El Derecho Griego? ya preveia sanciones para el
incumplimiento de los deberes del cargo, pero es en
el Derecho Romano donde con mayor nitidez se pre-
sentd este delito (al menos en un principio en el dmbito
de la Administracion de Justicia) y de donde proviene
su concepto etimoldgico.

Cohechar significaba ni mas ni menos que “sobor-
nar, corromper con dadivas al Juez, o a persona que
intervenga en el juicio o a cualquier funcionario publi-
Co para que contra justicia o derecho haga o deje de
hacer lo que se le pida.”

En latin se nominaba conficere.?

Mas adelante el dmbito de su aplicacion se hizo
mayor: cuando Roma extendio sus conquistas, los pre-

2. Véase GAMBARA, L., El Derecho Penal en la antigledad.
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tores y los consules que se enviaban para gobernar las
nuevas provincias reunian en su persona el poder de
todas las magistraturas de la metrépoli (militar, justi-
cia, y finanzas), por lo que tales funcionarios, provistos
de tan ilimitado poder, no encontraban dificultad para
llevar a cabo toda suerte de abusos y desmanes. Ello
fue lo que motivo, precisamente, la queja de las dos
provincias de Espafa, y origind asi una legislacion ten-
dente a erradicar tales abusos.

Pero situandonos en nuestros dias, pasemos al exa-
men de las distintas modalidades de cohecho.

2. Clasificacion de las distintas modalidades
de cohecho

La primera distincion valida que haremos atiende al su-
jeto activo del delito. De este modo se diferencian el
cohecho cometido por la autoridad o funcionario pu-
blico (articulos 419, 420, 421, 425y 426), y el cohecho
cometido por un particular (articulos 423y 424).

2.1. Cohecho cometido por autoridad o fun-
cionario publico

Dentro de esta clase especifica de cohecho a su vez po-
dran distinguirse otras muchas, en funcién de la con-
creta accion tipica de solicitar o recibir dadiva o presen-
te, o de aceptar ofrecimiento o promesa (articulo 419).
O de solicitar o recibir dadiva o promesa (articulo 420). O
de solicitar o recibir dadiva o aceptar promesa (articulo
421). O de solicitar dadiva o presente o admitir ofre-
cimiento o promesa (articulo 425). O admitir dadiva o
regalo (articulo 426).

O en funcién del momento en que se realiza la
accion. Anterior o posterior a la conducta contraparti-
da de la dadiva. Asi puede ser antecedente (articulos
419, 420, 421, 425 nim. 1y 426 ndm. 2); o subsi-
guiente (articulo 425 num. 1). E incluso puede ser que
el cohecho abarque al tiempo el antecedente y sub-
siguiente, que ahora nosotros denominaremos como
modalidad residual (articulo 426 nam. 1).

3. La consideracién que se tenia de los derechos individuales, hizo que se reprimieran con rigor las expoliaciones y los abu-
sos de los funcionarios publicos no solo cometidos en el seno de la ciudad capital, sino también los perpetrados en las lejanas
provincias conquistadas en torno al mar Mediterrdneo y sometidas a la égida romana.

4. Articulo 426 inciso primero: “La autoridad o funcionario publico que admitiere dadiva o regalo que le fueren ofrecidos

en consideracién a su funcion”.
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2.1.1. Modalidad residual

El inciso primero del articulo 426* castiga a la auto-
ridad o funcionario publico que “admitiere dadiva o
regalo que le fueren ofrecidos en consideracién a su
funcion”.

La primera cuestion que podemos plantearnos es:
;esta incluida en la accion tipica de este precepto la
aceptacion de promesa?

Con anterioridad a la reforma se exigia que los re-
galos “fueran presentados” al funcionario. Es decir,
exhibidos y puestos en su presencia. Por tanto la admi-
sién equivalia a la recepcion, de tal modo que queda-
ba extramuros la aceptacion de la promesa de entrega
futura.

Conlaactual regulacién, admitir dadiva o regalo que
le fueren ofrecidos supone que el funcionario admita
el ofrecimiento que se le hace de una dadiva o regalo.
De tal modo que por ofrecimiento puede entenderse
tanto la entrega inmediata como la futura.

Lo que no se castiga es la solicitud.

Otra cuestion en relaciéon a este precepto, es la re-
lativa a si se castiga la conducta cuando el funcionario
admite regalos que le son ofrecidos como retribucién
por actos ejecutados en el pasado.

La expresion “en consideracion a su funcion” es
sinobnima de “en atencion a su funcién”, o “debido a
su funcion”. Se exige asi una conexion entre el regalo
y la funcion publica que ejerce el funcionario que lo
admite. Sin que sea preciso que el regalo esté conecta-
do a un concreto funcionamiento del funcionario.

Es importante destacar el importante papel que jue-
ga el dolo en este tipo penal. El dolo comprendera que
el sujeto conozca la condicién de funcionario publico,
como que los regalos son ofrecidos en consideracién a
la funciéon que desempefa. Es decir, el funcionario ha-
bra de conocer la conexion causal entre el regalo que
se le ofrece y la funcién publica que ejerce (Auto del
Tribunal Superior de Justicia valenciano sobre el caso
Gurtel-Camps-motivo del archivo).

Por Ultimo nos preguntaremos si este concreto tipo
penal deberia de subsistir o, por el contrario, desapa-
recer. Bien, si tratamos de encontrar cuél sea el bien
juridico protegido en este articulo, concluiremos (y asf
lo hace la mayoria de la doctrina) que el mismo es “la
honradez y la integridad”. Ahora bien, no del concreto

funcionario publico que comete el delito, pues en tal
caso los siguientes cohechos serfan impunes, ya que el
que una vez se ha deshonrado ya no puede seguir des-
honrandose; sino del funcionario publico considerado
como entidad propia.

Pues bien, dicho bien juridico protegido no resulta
de entidad suficiente como para ser protegida penal-
mente de manera necesaria. Si la Constitucién opera
como filtro, este bien juridico no ha encontrado reco-
nocimiento alguno en la Norma Fundamental.

Por tal motivo yo soy partidario de la despenaliza-
cion del primer inciso del articulo 426, si bien sera sufi-
ciente con la intervencion del Derecho Administrativo.

2.1.2. Cohecho subsiguiente

El articulo 425 ndm. 1, inciso primero, castiga a “la
autoridad o funcionario publico que... admitiere ofre-
cimiento o promesa como recompensa del acto ya rea-
lizado”.

Si el acto fuera constitutivo de delito las penas se-
rian superiores.

El cohecho es subsiguiente, pues la conducta tipica
es previa a la dadiva.

Un escollo que presenta la diccion de este precep-
to, viene dado para el supuesto de que la conducta
ya realizada por el funcionario sea una omision en el
ejercicio de la funcion.

A priori, no habria por qué excluir de este articu-
lo los supuestos en que la contrapartida de la dadiva
sea un delito cometido por omision por el funcionario
publico. Ahora bien, como veremos, esta afirmacion
tropezara con algun obstaculo si acudimos a criterios
de interpretacion gramatical y sistematica.

Asi, gramaticalmente, la expresion “acto ya realiza-
do” supone una conducta activa, por lo que incluir la
omision podria dar lugar a una situacién de analogia
in mala parte que esta prohibida en nuestro Derecho
Penal.

Y sistematicamente, si vemos el articulo 419 de ma-
nera expresa se refiere a la “omision”.*

Y por su parte el articulo 421 habla también de
manera expresa de “abstenerse de un acto que debie-
ra practicar”, cuando sefiala el texto que “cuando la
dadiva solicitada, recibida o prometida tuviere por

5. Articulo 419: “La autoridad o funcionario que en provecho propio o de un tercero solicitare o recibiere por si o por per-
sona interpuesta dadiva o presente o aceptare ofrecimiento o promesa para realizar en el ejercicio de su cargo una accién u

omisién constitutivas de delito...”.
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objeto que la autoridad o funcionario se abstuviese
de un acto que debiera practicar en el ejercicio de su
cargo...”.

Por tanto, el legislador ha querido que la contrapar-
tida de la dadiva sea una omisién o un no hacer, y lo ha
punido expresamente.

De modo que podemos afirmar que en el cohecho
subsiguiente (425 num. 1, inciso segundo, y num. 2)
la solicitud de dadiva o presente o admision de ofre-
cimiento o promesa han de serlo por un acto positivo,
excluyendo de ese ambito la omision relativa al ejer-
cicio de la funcion.

De otra parte, es preciso resaltar una, cuando me-
nos, curiosidad. Veamos, tanto en el tipo basico del
cohecho subsiguiente (425 num. 1, inciso primero)
como en el subtipo agravado (425 num. 2), se agru-
pan, bajo la misma pena, tres modalidades diferentes
de cohecho. A saber: la solicitud de dadiva o presen-
te, la aceptacion de promesa de entrega futura, y la
recepcion efectiva. Se trata de tres tipos mixtos alter-
nativos. Es decir, la realizacién de mas de uno de esos
tipos no rompe la unidad delictiva. O lo que es igual,
el funcionario que solicitare la dadiva y mas tarde la
recibe y recepciona, no comete mas que un solo delito
de cohecho.

2.1.3. Cohecho antecedente
En el cohecho antecedente, la realizacion de la con-
ducta tipica es previa o anterior a la contrapartida de
la dadiva.

A su vez, la conducta tipica puede ser conforme a
Derecho o contraria a Derecho.

2.1.3.1. Cohecho antecedente en que la con-

ducta tipica es conforme a Derecho

Con anterioridad al vigente Coédigo Penal, una co-
rrecta interpretacion excluia del precepto a todo acto
licito que no tuviera nada que ver con el desempefo
de la funcién publica del sujeto activo. Como veremos
a continuacion, esta forma se ha visto afectada con la
entrada en vigor del C.P.

En estos momentos el cohecho antecedente lo re-
coge el legislador en los articulos 425 y 426, a cuyo
tenor, 425: “La autoridad o funcionario que solicitare
dadiva o presente o admitiere ofrecimiento o promesa
para realizar un acto propio de su cargo, incurrird en la
pena de multa del tanto al triplo del valor de la dadiva
y suspension de empleo o cargo publico por tiempo de
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seis meses a tres afios”. Y 426: “La autoridad o fun-
cionario que admitiere dadiva o regalo que le fueren
ofrecidos en consideracion a su funcion, o para la con-
secucion de un acto no prohibido legalmente, incurrira
en multa de 3 a 6 meses”.

El contenido del actual articulo 425 ndm. 1, hace
que surjan problemas de deslinde con el articulo
426 inciso segundo. Me refiero a la diferencia entre
“acto propio de su cargo” y “acto no prohibido le-
galmente”.

Si leemos con atencién ambos preceptos nos da-
mos cuenta de que la pena que se impone en uno y
en otro es bien distinta. De ahi que algun autor haya
querido ver su diferencia en la distinta importancia o
entidad del acto que el funcionario se compromete
a realizar. Segun ello, el inciso sequndo del articulo
426 se reservaria para los supuestos en que la dadiva
o el regalo tiende a la ejecucion de comportamien-
tos manuales de los sujetos que apoyan o auxilian el
ejercicio de las funciones propias del érgano adminis-
trativo (por ejemplo, dar preferencia a un expediente,
acelerar el pago de una pensién o conceder un per-
miso a tiempo).

Otros autores, por el contrario, entienden que la
distincion radica en que los actos propios del cargo del
articulo 425 num. 1, son los actos para los que el fun-
cionario tiene una competencia especifica, mientras
que los actos no prohibidos legalmente (426 num. 2),
serian los que el funcionario puede realizar debido a
que su cargo le permite acceder a ellos con facilidad,
pero no son propios de ese funcionario.

Hay quien apunta a otra distincién en el sentido de
entender que los actos del articulo 425 nim. 1 son los
actos que el funcionario realizaria como contrapartida
de la dadiva por si mismo. Mientras que los relativos al
426 num. 2 son actos en los que el funcionario delega-
ria en otra persona.

Sea como fuere, hemos de afirmar ahora que la tor-
peza legislativa en el redactado de ambos preceptos es
evidente. Maxime si tenemos en cuenta la diferente
penalidad entre uno y otro.

A mi juicio el 426 num. 2 deberia de desapa-
recer por resultar innecesario y perturbador en su
aplicacion.

Al fin y al cabo, ambos articulos no requieren nece-
sariamente de la realizacion efectiva de la contrapartida
de la dadiva (esto es, el acto no prohibido legalmente o
el acto propio de su cargo) para la consumacion del deli-
to. Basta para ello con que el sujeto solicite la dadiva, la
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reciba o acepte la promesa de su entrega futura con la
finalidad de conseguir dicho acto no prohibido o pro-
pio del cargo.

2.1.3.2. Supuestos en que la contrapartida de

la dadiva es contraria a Derecho

En este apartado se incluyen los articulos 419, 420
y 421 del C.P.

En ellos la autoridad o funcionario publico, por si
mismo o por medio de persona interpuesta, lleva a
cabo la accion tipica para “realizar en el ejercicio de
Su cargo una accién u omision constitutiva de delito”
—articulo 419—, para “ejecutar un acto injusto relativo al
ejercicio de su cargo que no constituya delito” —articulo
420-, o para abstenerse “de un acto que debiera prac-
ticar en el ejercicio de su cargo” —articulo 421-.

El articulo 419

Contiene este precepto un tipo alternativo mixto.
En realidad se recogen tres conductas: la solicitud de
dadiva o presente; la aceptacion de la promesa de su
entrega futura; y la recepcién efectiva.

Tales conductas se ejecutan todas ellas para realizar
en el ejercicio del cargo una acciéon u omisién consti-
tutiva de delito.

Reza el articulo 419: “La autoridad o funcionario pu-
blico que en provecho propio o de un tercero solicitare
o recibiere por si o por persona interpuesta, dadiva o
presente o aceptare ofrecimiento o promesa para rea-
lizar en el ejercicio de su cargo una acciéon u omision
constitutiva de delito, incurrira en la pena de 2 a 6 afos
de prision, multa e inhabilitacion especial para empleo o
cargo publico, sin perjuicio de la pena correspondiente
al delito cometido en razén de la dadiva o promesa.”

De la expresion “en el ejercicio de su cargo” po-
demos afirmar —y asi diremos a continuacién algunos
ejemplos— que han de excluirse toda accion y omi-
sion constitutivas de delito que no guarden relacién
con el cumplimiento de sus funciones. Por ejemplo:
no cometera el delito de cohecho el profesor univer-
sitario que recibe una cantidad de dinero para llevar
a cabo una detencion ilegal, o para no socorrer a
una persona desamparada.

Mientras que, por el contrario, si se incluiran las
conductas como la del juez que acepta la entrega de

un presente a cambio de dictar una sentencia injusta.
O el secretario judicial que se compromete a destruir
un documento cuya custodia tiene encomendada. O
el inspector perteneciente a la ITV que recibe una da-
diva para alterar los datos del certificado de inspeccion
técnica de un vehiculo, haciéndole que pueda pasar la
inspeccion. O el agente de los Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad del Estado que solicita una cantidad de di-
nero para no perseguir un determinado delito del que
ha tenido conocimiento.

Por lo tanto, este articulo se configura como un
delito mutilado en dos actos. Un primer acto de so-
licitud, recepcion o aceptacion de una dadiva. Y un
segundo acto de realizacion en el ejercicio del cargo
de una accién u omisiéon constitutiva de delito.

Con ello el legislador ha pretendido reforzar la pro-
teccion del bien juridico, considerando consumado
formalmente el delito incluso antes de haberse produ-
cido la lesion del bien juridico tutelado.

Quedando asi completado el tipo objetivo en el
momento en que el funcionario publico solicita o re-
cibe una dadiva o acepta la promesa de su entrega
futura, sin que sea necesario siquiera que comience a
ejecutarse el delito contrapartida de tal dadiva.

Pero como critica también podemos decir que de
la comparacion de este articulo —419- con los delitos
contrapartida de la dadiva (por ejemplo prevaricacion,
nombramiento ilegal, omision del deber de perseguir un
delito, etc., respecto de los cuales el cohecho no dejaria
de ser mas que un acto preparatorio) se evidencia una
intolerable desproporcién entre la gravedad de la pena
prevista en el cohecho —de 2 a 6 afios de prision-y la
gravedad de la pena del resto de los tipos penales.®

Asi pues, ademas de dejar constancia del escaso
respeto de este precepto sobre el principio de propor-
cionalidad vy, por tanto, de mis dudas sobre su adecua-
cion a la Constitucion, hemos de cuestionarnos incluso
hasta su propia existencia.

Ya dije que el articulo 419 no tutela un Unico bien
juridico, sino tantos como acciones u omisiones cons-
titutivas de delito pueda realizar el funcionario en el
ejercicio de su cargo y a cambio de la dadiva, pues
bien, como ya sefialara, las conductas de este precep-
to, puestas en relacion con los delitos que se puedan
cometer por el funcionario publico, no dejarian de ser

6. El principio de proporcionalidad ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional como existente en tres preceptos
constitucionales: 1 num. 1, 9 nim. 3,y 10 nim. 1 de la C.E. Asf se infiere de la STC de 28 de marzo de 1996. Articulo 1 num.
1 dentro del valor constitucional “justicia”. Articulo 9 nim. 3 dentro de la “interdiccién de la arbitrariedad de los poderes pu-
blicos”. Articulo 10 nim. 1 dentro del respeto a la Ley como “fundamento del orden politico”.

62 QDL 24. Octubre de 2010 |

‘ ‘ 001-197 QDL 24.indd 62

18/11/10 12:57:55 ‘ ‘



actos preparatorios de estos. Partiendo el Cédigo Pe-
nal del 95 de la impunidad —como regla general- de
los actos preparatorios, exceptuandose la provocacion,
la proposicion y la conspiracion para delinquir en los
casos en que especificamente asi lo prevea cada tipo
penal.

Lo que no sucede con el redactado de estos precep-
tos, sin duda alguna.

Los articulos 420 y 421

El articulo 420 castiga con prision de uno a dos
anos al funcionario publico o autoridad que en prove-
cho propio o de un tercero, solicite o reciba por si solo
0 por persona interpuesta alguna dadiva para ejecutar
un acto en el ejercicio de su cargo que no constituya
delito. Y si el acto se llega a ejecutar, la pena sera de
prisién de 1 a 4 anos.

Por su parte, el articulo 421 se prevé para cuando la
dadiva tenga por objeto que la autoridad o funcionario
se abstenga de un acto que debiera de realizar en el
ejercicio de su cargo.

Merece, pues, analizarse la expresiéon caracteristica
del primero de estos preceptos:

“Por ejecutar un acto injusto relativo al ejercicio de
Su cargo que no constituya delito”.

Con dicha expresion cometeria el delito de cohecho
el juez o magistrado que recibe una dadiva para revelar
hechos o datos conocidos en el ejercicio de su funcién.
Por ello, es facilmente comprobable que cuando tiene
lugar la comisién del articulo 420, necesariamente se
esta cometiendo también el articulo 426.7

Estando, en consecuencia, ambos preceptos en re-
lacion de concurso de leyes o de normas que habra de
ser resuelto por lo que dispone el articulo 8 del C.P.
A saber, por el principio de especialidad, debiendo de
aplicarse en consecuencia el articulo 420.

2.2. Cohecho cometido por particular

El articulo 423, apartado 1, sefiala que: los que con
dadivas, ofrecimientos o promesas, corrompieren o
intentaren corromper a las autoridades o funcionarios
publicos, seran castigados con las mismas penas que
estos.

LA CORRUPCION PUBLICA A TRAVES DEL DELITO DE COHECHO. ..

Y en su apartado segundo se dice que: los que
atendieren las solicitudes de las autoridades o funcio-
narios publicos seran castigados con la pena inferior
en grado.

Desde luego el presente articulo 423 no es paradig-
ma de gran precisién. Empleando verbos que no son ni
de lejos una buena muestra de correccién Iéxica.

El articulo 423 como delito cometido por el parti-
cular, ha de encontrar necesariamente su anverso (o si
se prefiere su reverso) en otros preceptos del Codigo
Penal. Y asi se hallan en los articulos 419, 420 y 421.

Me refiero a que el particular, cuando trata de “co-
rromper” con su dadiva, solicitard alguna cosa de la
autoridad o funcionario publico. Siendo precisamente
dicha solicitud la que se castiga cuando es el funciona-
rio quien comete el delito.

Me explico: en el cohecho cometido por particular,
el dolo del autor abarcara la accion tipica (la entrega al
funcionario de la dadiva o su ofrecimiento o su acep-
tacion ante la propuesta de este). Pero ademas ha de
comprender la conexion causal entre esa dadiva y lo
que el funcionario vaya a realizar. Y tal realizacién no
es otra que realizar, en el ejercicio de su cargo, una
accién u omisiéon constitutiva de delito —419-, llevar a
cabo un acto injusto relativo a su cargo que no consti-
tuya delito —420-, o abstenerse de realizar un acto que
debiera practicar en el ejercicio de su cargo —-421-.

Por ello digo que tales preceptos son o constituyen
el reverso o el anverso del tipo penal al que ahora nos
estamos refiriendo.

El delito se consuma sin necesidad de que el funcio-
nario publico o autoridad realice la contrapartida de la
dadiva. Ni siquiera es preciso que haya un principio de
ejecucion del acto para que tenga lugar la consuma-
cion del cohecho.

Por ello, me remito a lo que ya dijéramos antes,
en relacion a los hechos preparatorios impunes que se
elevan a la categoria de delito por el legislador. De tal
manera que si antes ya dije que habrian de ser des-
penalizadas algunas conductas (419, 420 y 421), con
mas razon insisto en dicha postura cuando de este ar-
ticulo —423- se refiere.

Sihabra de decirse que, si el funcionario o la auto-
ridad dieran comienzo a la ejecucion o ejecutaran
totalmente el hecho relativo al ejercicio de su cargo

7. Articulo 426 del C.P: “la autoridad o funcionario publico que admitiere dadiva o regalo que le fueren ofrecidos en
consideracion a su funcion o para la consecucion de un acto no prohibido legalmente, incurrird en la pena de multa de 3 a 6

meses.”
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contrapartida de la dadiva, en tal caso el particular ha-
bria de responder como inductor de la tentativa o del
delito consumado, respectivamente, cometido por la
autoridad o funcionario publico.

A pesar de propugnar la despenalizacion de estos
tipos penales, ello no quiere decir sin mas que los mis-
mos deban desaparecer del mapa juridico sancionable.
Sino que tales conductas bastaria con ser corregidas en
el ambito de la sancion administrativa.

3. Breves notas sobre el instrumento en el
delito de cohecho

Resta solo dar unas breves pinceladas sobre el instru-
mento a través del cual se logra la “mal llamada co-
rrupcion” del funcionario.

En cuanto al concepto, las expresiones dadiva, pre-
sente, ofrecimiento, promesa, regalo, o soborno, son
utilizadas por nuestro legislador como términos sin6-
nimos, en cuanto que todos ellos encierran un similar
sentido. Siendo empleada tal variedad de expresiones
con la Unica finalidad de amplificar el significado del
concepto.

En relacion al contenido, y en concreto al contenido
cualitativo, los autores no se ponen de acuerdo acerca
de si la dadiva ha de tener un contenido netamente
econémico, o si por el contrario se puede la misma
extender a otras utilidades o beneficios en los que tal
significado no esta tan presente. Quiero decir, “co-
rrupciones” de otro género en forma de seducciones,
ascensos o menciones honorificas.

A priori, parece que tales “ofertas” no integrarian
los cohechos, sino que en su caso constituirian induc-
ciones a la comision de los actos delictivos o injustos
de que se tratase. En esta linea se encuentran autores
como Rodriguez Devesa, Mufioz Conde o Quintano,
sobre la base de que en el delito de cohecho la pena
también lo es de multa. Multa que se fija en funcién
del valor de la dadiva (del tanto al séxtuplo).

A pesar de ello, el criterio defendido por el Tribu-
nal Supremo (SSTS de 8 de noviembre de 1995y de 6
de noviembre de 1993) es el de superar el contenido
exclusivamente econémico de la dadiva para incluir en
la misma cualquier tipo de ventaja o beneficio. En la
primera de las sentencias expuestas, se trataba de un
sujeto que le pidi6 al presidente del Tribunal que dic-
tara una sentencia absolutoria en una causa seguida
contra él mismo, y le ofrecié a cambio un cargo como
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el de presidente de la Audiencia “Territorial” de Barce-
lona, o de magistrado del Tribunal Supremo.

Por lo que al contenido cuantitativo se refiere, el
Codigo Penal no establece una cuantia para la dadi-
va. Lo que en principio permitiria afirmar que el delito
existirfa, cualquiera que fuere la cuantia de la dadiva,
siempre que concurrieran todos los elementos del deli-
to. Sin embargo tanto doctrina como jurisprudencia se
han mostrado contrarias a esta tesis.

El Tribunal Supremo se ha preocupado de excluir los
regalos que fueran meramente afectivos o de insignifi-
cancia, separandolos de los que son penalmente rele-
vantes. Asi, en la STS de 28 de noviembre de 1956 se
entendié que no habia delito de cohecho en el obse-
quio de boda que se le hizo a un funcionario. Regalo
gue se realizd en la creencia de que asi se cumplia con
una obligacién social.

No obstante, si se ha apreciado el delito de cohe-
cho cuando las dadivas han sido escasas en su cuantia
pero se han producido de forma reiterada y repetida
en el tiempo. Tal y como se infiere de la STS de 31 de
octubre de 1992.

Quisiera finalizar la ponencia significando que no
solo se habla de dadiva o de presente u ofrecimien-
to en el Codigo Penal cuando este se refiere al delito
de cohecho, sino que tales expresiones se emplean en
otros tipos penales tales como el falso testimonio para
mover al testigo o al perito, en el favorecimiento en la
evasion de presos, en los delitos de trafico de influen-
cias, en los delitos cometidos por funcionarios publicos
para solicitar favores sexuales, y en los delitos de reve-
lacién de secretos o de informacién privilegiada. m
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Consideraciones generales
2. Los delitos de trafico de influencias
3. Su tipificacion en el Cédigo Penal
3.1. Articulo 428
3.2. Articulo 429
3.3. Articulo 430
3.4. Articulo 431
4. Jurisprudencia aplicable a estos delitos

de 5 de abril del ano 2002
4.9. Diversas sentencias absolutorias

5. Consideraciones finales

El presente trabajo va a comenzar con una serie de
consideraciones generales para desarrollar posterior-
mente los delitos de trafico de influencias, recogidos
en el Codigo Penal en el capitulo 6° del titulo 19 del
libro 2°, articulos 428 a 431, para, posteriormente,
comentar la jurisprudencia de la Audiencia Provincial
y Tribunal Supremo sobre los delitos de trafico de
influencias.

1. Consideraciones generales
Hoy en dia tienen una importancia capital en las relacio-

nes econémicas las amistades y las relaciones sociales,
lo que en el mundo anglosajon ha sido denominado
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4.2. Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 4 de febrero de 1998

4.3. Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 28 de abril de 1999

4.4. Sentencia de la Audiencia Provincial de Almeria de 25 de septiembre de 2006

4.5. Sentencia de la Audiencia Provincial de A Corufa de 25 de diciembre de 2002

4.6. Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de marzo de 2006

4.7. Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de junio de 1994

4.8. Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga del afio 1994, confirmada por el Tribunal Supremo con sentencia

4.9.1. Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de abril de 2004. 4.9.2. Sentencia de 7 de julio de 2003. 4.9.3.
Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga

como lobby, y en nuestro idioma grupo de presion,
grupo mediatico, o trafico de influencias. La Real Aca-
demia Espafiola lo define como “grupo de personas
influyentes, organizado para presionar en favor de
determinados intereses”.

Normalmente estos grupos de presion ejercen su
actividad sobre aquellas personas que han de legislar,
para ofrecerles informacion sobre su actividad, la pro-
blematica de sus intereses, y con ello conseguir normas
que sean mas favorables para desarrollar sus negocios
o limitar los efectos perjudiciales de las normas menos
favorables.

En Estados Unidos comienzan a regularse estos
grupos de presién en 1888, siendo objeto de modi-
ficacién en 1946 y por Ultimo en 1995. Las personas
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que pertenecen a estos grupos de presion o lobbies
tienen que estar registradas, tienen que realizar in-
formes dos veces al afo y ademas han de informar
con naturalidad con quién se retinen y para qué se
rednen.

En Europa aparecieron por primera vez en 1979
con ocasion de la primera eleccion al Parlamento Euro-
peo. En Bruselas hay actualmente registrados mas de
15.000 lobistas. En junio de 2008 se constituyo el pri-
mer registro de lobistas, y fue precisamente la Compa-
fifa Espanola Telefonica el primer usuario inscrito. Estas
personas 0 compafias se comprometen a respetar las
normas y actuar con transparencia, honestidad e inte-
gridad.

No faltan algunos autores que critican la existencia
de estos grupos de presion, manifestando que son el
5° poder, después de la prensa que es el 4°, y sefialan-
dolos como “un gobierno en la sombra”.

En Espafa la Constituciéon de 1978 establece en
su articulo 77 - 1°: “Las Camaras pueden recibir pe-
ticiones individuales y colectivas, siempre por escrito,
quedando prohibida la presentacién directa por mani-
festaciones ciudadanas.”

2°: "Las Camaras pueden remitir al Gobierno las
peticiones que reciban. El Gobierno esta obligado a
explicarse sobre su contenido, siempre que las Cama-
ras lo exijan.”

Pero a pesar de los diversos esfuerzos legislativos
que se han realizado para desarrollar este articulo 77
de la Constitucion y regular los grupos de presién, no
se ha llegado a ningun acuerdo.

Ahora bien, este trafico de influencias también
puede tener su marco de actuacién no dentro del
Poder Legislativo y si en el marco de actuacion de la
Administracién, tanto estatal como autonémica o lo-
cal, que es donde se toman las decisiones y acuerdos
y se ventilan los asuntos de extraordinaria influencia
econémica, surgiendo asi diversas facetas de esta de-
lincuencia econdmica que pueden tener las siguientes
manifestaciones:

a) Que afectan al patrimonio o bienes de titula-
ridad privada y que comprenden las figuras delictivas
clasicas de la estafa, de la apropiacion indebida, de la
delincuencia falsaria...

b) Que afectan a los principios de la economia libre
de mercado, como los derechos de los consumidores,
los delitos societarios, alteraciones de precios en con-
cursos y subastas, los delitos relativos a la propiedad
intelectual y la propiedad industrial...
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¢) Conductas que afectan al deber de solidaridad,
recogido en el articulo 31 de la Constitucion y que
se manifiesta su vulneracion en los delitos contra la
Hacienda publica, llamados vulgarmente delitos fis-
cales.

d) Que afectan a los elementos integrantes del con-
cepto de Administracion publica, como son los criterios
de objetividad con sometimiento al ordenamiento ju-
ridico recogido en el articulo 103 CE, que integra el
principio de sometimiento al ordenamiento juridico
de todos los poderes publicos recogido en el articulo
9 CE. Integran este &rea las figuras delictivas de mal-
versacion, cohecho, trafico de influencias, informacion
privilegiada.

Refiriéndonos a los delitos del apartado d) que hemos
sefialado anteriormente, nos vamos a referir al trafico
de influencias.

Entre los factores que han contribuido al desarrollo
de estos delitos de corrupcién podemos sefalar los
siguientes:

1° El Estado se ha convertido en un gran empre-
sario, debe acometer grandes proyectos de obras pu-
blicas o servicios de indudable necesidad bien directa-
mente, bien a través de sociedades con capital publico,
provocando la intervencion de los funcionarios publi-
cos de cierto nivel en una actividad empresarial y en la
gestion de grandes recursos econémicos, ciertamente
impensable en otras épocas.

2° El crecimiento espectacular de las privatizacio-
nes. Para desarrollar esta enorme actividad promo-
tora, la empresa privada esta mejor preparada, y es
aconsejable asi privatizar esta actividad y transferirla
a empresas privadas; siendo este un terreno sin duda
abonado para la intermediacion y el aprovechamien-
to de las influencias y relaciones econémicas politico-
privadas.

3° La proliferacién de empresas con capital publi-
co. Desde hace tiempo se viene polemizando sobre
las empresas en las que hay una aportacion de fon-
dos publicos; son empresas sometidas a la legislacion
mercantil, en las que se intenta una transposiciéon de
preceptos mercantiles a sus érganos de gestion, y en
las que se rompe una regla de oro en la actividad
empresarial como es la relacion entre costes, gastos
y beneficio; algo ajeno a la Administraciéon, que solo
se debe preocupar de atender a un servicio publico y
la contencion de gastos para el ciudadano. En el area
municipal la presencia de estas sociedades es creciente,
ofreciendo una dualidad alarmante en su configuracion
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juridica en la que aparecen como sociedades mercan-
tiles, pero cuyos consejos de administracion se nu-
tren de personas designadas en razén de sus cargos
publicos, y, ademas, gestionan fondos publicos con
desigual fortuna y con escaso control por parte de los
ciudadanos.

4° La presion mediatica. El control de los medios
de comunicacion sobre la actividad politica se ha
extendido en los ultimos tiempos al mundo finan-
ciero empresarial y econémico, intimamente rela-
cionado en muchos casos con las administraciones
publicas y con la gestién de grandes patrimonios de
activo que, siendo privados, influyen decisivamen-
te en la estabilidad de los mercados y del sistema
econémico. Hoy en dia los grandes escandalos eco-
némicos aparecen rodeados de sospechas sobre la
intervencién u omision de las autoridades o funcio-
narios publicos, y es dificil deslindar donde terminan
las responsabilidades privadas de gestién y dénde
comienzan las responsabilidades de la fiscalizacion
politica de la actividad comercial. Como habiamos
advertido anteriormente, los medios de comunica-
cién y a través del periodismo de investigacién han
jugado un papel fundamental durante los ultimos
anos, contribuyendo en muchos casos a sacar a la luz
fraudes economicos; recordemos asuntos como el
de Juan Guerra, Roldéan, Jesus Gil, pero extendiendo
un manto de sospecha sobre autoridades y funcio-
narios que no pudieron ser depurados judicialmente.
Todos estos poderes de los medios de comunicacion,
ya sea prensa escrita o tertulias o debates de opi-
nion, hacen que sobre la Administracién de Justicia
recaiga una presion indiscutible, ya que, mientras la
difusién de estas ideas se hace con extraordinaria
rapidez, la justicia tiene que contrastar las fuentesy
adecuar la investigacion a los derechos de todas las
personas y a las normas procesales vigentes.

2. Los delitos de trafico de influencias

Las conductas delictivas relacionadas con el llamado
“trafico de influencias” se contemplan, como hemos
sefalado anteriormente, en el capitulo VI del titulo XIX
del libro 2° del CP aprobado por la LO 10/1995 de 23
de noviembre. En dicho capitulo se recogen los articu-
los 428 a 431, y para el conocimiento de estos delitos
el tribunal competente es el Tribunal del Jurado, que
es el que conoce y falla en estas causas.
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Los tipos delictivos que integran este capitulo no
siempre han sido objeto de regulacién penal, pues has-
ta principios de los noventa se consideraba que estas
conductas podian ser objeto de sancion en otras ramas
del ordenamiento juridico, respetando el principio de
intervencién minima del Derecho Penal. Asi, la primera
regulacion de estos tipos delictivos se introdujo en la
Ley/91 de 22 de noviembre.

En un Estado democratico, los ciudadanos tienen
derecho a esperar de la Administracion y de sus ser-
vidores que el servicio publico se preste sujeto a los
principios de legalidad, de transparencia, de eficacia
y de atencién a los intereses generales, sin que al fun-
cionario le sea licito actuar en beneficio de intereses
privados, tanto propios como de terceras personas.
Sobre la base de esta concepcién constitucional con-
viene situar el nacimiento de la figura del trafico de
influencias y el uso de informacion privilegiada.

El articulo 103 CE dejo establecido claramente que
la Administracion sirve con objetividad los intereses
generales, de modo que su actuacion esta sometida a
criterios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, des-
concentracion y coordinacion, con pleno sometimien-
to a la Ley y al Derecho. Hacemos mencién aqui que
el concepto de “generales” fue introducido por una
enmienda aprobada en el Senado, ya que en el Con-
greso de los Diputados se mencionaron con el nombre
de “colectivos”.

La Constitucion ha disefiado un modelo de Admi-
nistracion imparcial, objetiva, sometida a la Ley y eficaz
en su funcionamiento, generadora en definitiva de una
autoridad entendida como categoria moral nacida del
correcto funcionamiento de la funcion.

Nos encontramos ante unos tipos penales que tienen
estrecha relacion con el delito de cohecho, aunque hay
una diferencia notable, pues en el cohecho es necesario
gue se solicite o reciba dadiva o presente o se acepte
ofrecimiento o promesa, lo que no se exige en el trafico
de influencias de los articulos 428-429, aunque si apare-
ce en el articulo 430, pero aqui el delito es cometido por
un particular. Por otra parte, estos delitos estan también
muy relacionados con el delito de prevaricacion, ya que
puede ocurrir que una autoridad o funcionario publico
que actle bajo la influencia y dictare una resolucién in-
justa cometeria este tipo delictivo.

Antes que el CP vigente estos delitos fueron intro-
ducidos en el afio 1991, ya que hasta entonces tenian
una preocupacion relativamente escasa por parte del
legislador.
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El mal funcionamiento de la Administracién se con-
sideraba un mal endémico, y los casos de corrupcion o
bien no llegaban a la opinién publica o se solucionaban
mejor o peor con los mecanismos existentes en el CP,
pero esta idea de enriquecimiento personal a costa de,
o en el entorno de la Administraciéon publica, motivé la
reforma que ahora comentamos.

3. Su tipificacion en el Cédigo Penal
3.1. Articulo 428

“Art. 428.

“El funcionario publico o autoridad que influyere
en otro funcionario publico o autoridad prevalién-
dose del ejercicio de las facultades de su cargo o
de cualquier otra situacion derivada de su relacion
personal o jerdrquica con éste o con otro funciona-
rio o autoridad para conseguir una resolucién que le
pueda generar directa o indirectamente un beneficio
econémico para si o para un tercero, incurrira en las
penas de prisién de seis meses a un afo, multa del
tanto al duplo del beneficio perseguido u obtenido,
e inhabilitacién especial para empleo o cargo pu-
blico por tiempo de tres a seis afos. Si obtuviere el
beneficio perseguido se impondréan las penas en su
mitad superior.”

Lo que se protege aqui es el buen funcionamiento
de la Administracion publica. La primera modalidad
castiga la conducta del funcionario que influye sobre
otro prevaliéndose de sus funciones u otra clase de
relaciones para obtener una resolucion que le reporte
un beneficio econémico directo o indirecto. Se gene-
ra una dificultad con la distincion de aquellos com-
portamientos que pueden generar una induccion a la
prevaricacion.

No es un delito de resultado, sino que es un delito
de peligro, pues basta la mera influencia y, si se obtu-
viere, el resultado seria para agravar la pena.

Los requisitos de este delito son:

1°. Que el autor sea autoridad o funcionario pu-
blico, por lo cual es un delito especial que solo puede
ser cometido por aquellos que ostenten tal condicion.
El articulo 24 - 1 del CP dice lo siguiente: “A los efec-
tos penales se reputara autoridad el que por si solo
o como miembro de alguna corporacion, tribunal u
organo colegiado tenga mando o ejerza jurisdiccion
propia. En todo caso, tendran la consideracién de
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autoridad los miembros del Congreso de Diputados,
del Senado, de las Asambleas Legislativas de las Co-
munidades Auténomas y del Parlamento Europeo. Se
reputard también autoridad a los funcionarios del Mi-
nisterio Fiscal.”

En el parrafo segundo: “Se considerarad funciona-
rio publico todo el que por disposicién inmediata de
la Ley o por eleccion o por nombramiento de autori-
dad competente participe en el ejercicio de funciones
publicas.”

El concepto penal, por tanto, de autoridad o fun-
cionario publico gira en torno a dos elementos: uno,
de caracter objetivo, la participacion en el ejercicio de
funciones publicas; y otro, de caracter subjetivo, el ti-
tulo habilitador por el que la persona ha tenido acceso
a estas funciones.

En consecuencia, podran ser autores del delito de
trafico de influencias del articulo 428 CP, como miem-
bros de las corporaciones locales, aparte de los fun-
cionarios de carrera que presten su servicio en ellas,
los miembros electos, como los alcaldes y concejales
(que son considerados indistintamente por la jurispru-
dencia unas veces como funcionarios publicos y otras
como autoridades), los contratados laborales, los in-
terinos, eventuales, y los funcionarios en practicas,
entre otros. Es decir, nada importan ni los requisitos
de seleccion para el ingreso, ni la categoria, ni el siste-
ma de retribucion, ni el estatuto legal y reglamentario
al que se encuentren sujetos, ni la estabilidad o tem-
poralidad. Lo importante es estar en un organismo
publico como es el Ayuntamiento y realizar activida-
des publicas.

2°. Que el autor actte con el proposito de conse-
guir un beneficio econémico para si o para un tercero,
con lo cual no es necesario el enriquecimiento de la
autoridad o funcionario publico, ya que este tercero
puede ser, por ejemplo, un partido politico.

3°. Que para lograrlo influya en otra autoridad
o funcionario publico, prevaliéndose del ejercicio
de las facultades de su cargo o de cualquier otra
situacion derivada de su relacién personal o jerar-
quica con este o con otro funcionario o autoridad.
La influencia es el elemento comun, y hemos de dis-
tinguirla de otros comportamientos sin relevancia
penal, como pudiera ser la mera recomendacion. La
influencia desarrollada debe llevar a obtener una re-
solucion.

Influir, es decir sugestionar, invitar o instigar.
Influencia que la autoridad o funcionario debe realizar
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sobre aquel que debe dictar la resolucién. El CP recoge
tres tipos de prevalimiento: el primero de ellos es por
el ejercicio de las facultades del cargo, lo que supone
un ejercicio abusivo y fuera de las competencias admi-
nistrativas de la autoridad o funcionario que se dirige
al que ha de decidir. Otro tipo de prevalimiento es el
derivado de una relacién personal, como pudiera ser
de amistad, parentesco, afinidad politica, amorosa,
etc. Y el tercer tipo de prevalimiento es el derivado
de una relacién jerarquica en la cual el influido, al
adoptar una resolucién por la influencia de su supe-
rior, puede obtener alguna ventaja o expectativa pro-
fesional.

La influencia tiene que ser para adoptar una re-
solucién; quedan, pues, fuera del &mbito prohibiti-
vo penal aquellas influencias que no se dirijan a la
obtencion de una buena resolucion, sino, por ejem-
plo, a acelerar o ralentizar el expediente, o bien a
conocer los datos... Y esta resolucion tiene que re-
portar un beneficio econémico, bien para el mismo
0 bien para un tercero.

La resolucion tiene que ser imparcial, ya que si fue-
ra parcial o ilicita o no ajustada a Derecho estarfa inti-
mamente unida con el delito de prevaricaciéon o, en su
caso, de cohecho, y estariamos, pues, ante un concur-
so de delitos en relacion de medio o fin, lo que en el
ambito del Derecho Penal se llama concurso medial de
delitos.

Se trata de una figura que Unicamente se puede
cometer de manera dolosa y de manera activa, como
veremos posteriormente en los comentarios de las sen-
tencias; no puede darse por una actuacion omisiva de
la autoridad o funcionario publico. Todo ello da lugar a
que falta una regulacién especifica en el CP de aquella
conducta de la autoridad o funcionario que se deja
influir, y adopta una resoluciéon imparcial a consecuen-
cia de las relaciones jerarquicas o de amistad.

También consideramos negativa la equiparacion de
la influencia por abuso de funcién o de relacién jerar-
quica, con aquella influencia que es consecuencia de
relaciones personales, que mereceria un trato mas be-
nigno por parte del legislador.

3.2. Articulo 429

"Art. 429.
“El particular que influyere en un funcionario pu-
blico o autoridad prevaliéndose de cualquier situacion
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derivada de su relacién personal con éste o con otro
funcionario publico o autoridad para conseguir una
resolucion que le pueda generar, directa o indirec-
tamente, un beneficio econémico para si o para un
tercero, serd castigado con las penas de prision de
seis meses a un afio, y multa del tanto al duplo del
beneficio perseguido u obtenido. Si obtuviere el be-
neficio perseguido se impondrén las penas en su mi-
tad superior.”

Aqui la primera caracteristica que tenemos es que
el sujeto activo es un particular, con lo cual deja de
ser un delito especial y es un delito comun que esta
al alcance de cualquier persona. Todo lo que hemos
dicho con relacién al articulo anterior nos sirve para
describir también las conductas de este tipo delictivo,
gue presenta las siguientes caracteristicas:

1°. Su autor debe ser un particular.

2°. La accion tipica consiste en influir en un funcio-
nario publico o autoridad.

3°. Es preciso que el autor se prevalga de cualquier
situacion derivada de su relacién personal con la auto-
ridad o funcionario sobre el que se ejerce la influencia
o con otro distinto.

4°. El autor debe conseguir mediante la influencia
una determinada resolucion. Esta influencia puede ser
también reforzada por otras causas.

5°. Es que con la resolucién obtenida el sujeto ten-
ga un beneficio econémico directo o indirecto para si
0 para un tercero.

Podemos Unicamente sefialar que, con relacion a
la culpabilidad, es un delito también doloso, un delito
de comisién, y es un delito que los autores juridicos
denominan de consumacién anticipada, pues se con-
suma cuando se hace el ofrecimiento con indepen-
dencia de que sea bien recibido o no, por lo tanto no
caben las formas imperfectas de ejecucién del delito.

3.3. Articulo 430

“Art. 430.

“Los que, ofreciéndose a realizar las conductas
descritas en los articulos anteriores, solicitaren de
terceros dadivas, presentes o cualquier otra remune-
racién, o aceptaren ofrecimiento o promesa, seran
castigados con la pena de prisién de seis meses a un
ano.

“En cualquiera de los supuestos a que se refiere este
articulo, la autoridad judicial podra imponer también la
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suspension de las actividades de la sociedad, empresa,
organizacion o despacho y la clausura de sus depen-
dencias abiertas al publico por tiempo de seis meses a
tres anos.”

La ultima de las modalidades de trafico de influen-
cias no guarda relacién con el bien juridico protegi-
do en los restantes delitos recogidos en el titulo XIX.
La conducta de este tipo se proyecta a la esfera de la
actividad privada. La Unica relacién que guarda con
la funcion publica, es la oferta de realizar trafico de
influencias como contraprestacién potencial a la solici-
tud de dadivas, presentes o cualquier otra remunera-
cion efectuada a un tercero.

Aqui se castiga el “ofrecimiento” de influencias, a di-
ferencia de los dos articulos anteriores que se refieren al
“trafico” de influencias. Podemos considerar que es un
acto preparatorio de los dos anteriores criminalizados, y
algunos autores sefialan que este es el auténtico delito de
trafico de influencias, ya que los dos anteriores serian un
ejercicio de influencia.

Se trata de un delito de mera actividad, en el que el
bien juridico protegido es el buen nombre de la Admi-
nistracion, y en el que tanto el sujeto activo como el
sujeto pasivo han de ser particulares. El sujeto activo
se ofrece a ejercer influencia en una autoridad o fun-
cionario publico, siendo indiferente que esta influencia
encuentre o no positiva acogida por parte del recep-
tor, entendiendo como positiva acogida todo provecho
econémico directo o indirecto que pueda recibir aquel
gue paga para obtener una influencia.

3.4. Articulo 431

“Art. 431.

“En todos los casos previstos en este capitulo y
en el anterior, las dadivas, presentes o regalos caeran en
decomiso.”

La regulacion legal de decomiso se encuentra en los
articulos 127 y 128 CP:

“Art. 127.

“1. Toda pena que se imponga por un delito o
falta dolosos llevara consigo la pérdida de los efec-
tos que de ellos provengan y de los bienes, medios o
instrumentos con que se haya preparado o ejecuta-
do, asi como las ganancias provenientes del delito o
falta, cualesquiera que sean las transformaciones que
hubieren podido experimentar. Los unos y las otras
seran decomisados, a no ser que pertenezcan a un
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tercero de buena fe no responsable del delito que los
haya adquirido legalmente.

“2. Si por cualquier circunstancia no fuera posible
el comiso de los bienes sefalados en el apartado ante-
rior, se acordara el comiso por un valor equivalente de
otros bienes que pertenezcan a los criminalmente res-
ponsables del hecho.

“3. El juez o tribunal podra acordar el comiso pre-
visto en los apartados anteriores de este articulo aun
cuando no se imponga pena a alguna persona por estar
exenta de responsabilidad criminal o por haberse ésta
extinguido, en este Ultimo caso, siempre que quede
demostrada la situacion patrimonial ilicita.

"“4. Los que se decomisan se venderan, si son de licito
comercio, aplicdndose su producto a cubrir las responsa-
bilidades civiles del penado, si la ley no previera otra cosa,
y, si no lo son, se les dara el destino que se disponga re-
glamentariamente y, en su defecto, se inutilizaran.

"Art. 128.

“Cuando los referidos efectos e instrumentos sean
de licito comercio y su valor no guarde proporcién con
la naturaleza o gravedad de la infraccion penal, o se
hayan satisfecho completamente las responsabilidades
civiles, podra el Juez o Tribunal no decretar el decomi-
50, o decretarlo parcialmente.”

Ademas de estos dos preceptos, existe en el CP
alguna regulaciéon especial del decomiso; asi, en el
articulo 374 se contempla una regulacion especifica
del decomiso para los delitos de tréfico de drogas; en
el articulo 385, que el vehiculo a motor o ciclomotor se
considerara instrumento del delito, cuando la conduc-
ta del sujeto sea conducta “suicida”; y por ultimo en
este articulo 431 del CP.

Podemos plantear dos problemas juridicos cuya re-
soluciéon no corresponde al contenido de este articulo,
el primero de ellos es determinar si las ganancias obte-
nidas por medio de la comision de delitos se encuen-
tran sujetas a tributacion a efectos del impuesto sobre
la renta de las personas fisicas, del impuesto sobre el
valor afadido o del impuesto de sociedades, y si por
tanto la elusion de su pago puede dar lugar a la comi-
sion de un delito fiscal.

El segundo viene del articulo 1.305 del Codigo Civil,
gue establece que cuando la nulidad provenga de ser
ilicita la causa u objeto del contrato, si el hecho cons-
tituye un delito o falta comdn a ambos contratantes,
careceran de toda accion entre si, y se procedera contra
ellos, dandose, ademas, a las cosas o precio que hubie-
sen sido materia del contrato, la aplicacion prevenida en
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el Cédigo Penal. Si el delito o falta fuera solo de una de
las partes, el no culpado podra reclamar lo que hubie-
se dado, y no estara obligado a cumplir lo que hubiera
prometido.

Por ultimo resulta obvio decir que solo podran ser
decomisados los presentes, las dadivas o los regalos
efectivamente entregados, y no aquellos que fueran
simplemente ofrecidos, prometidos o solicitados.

4. Jurisprudencia aplicable a estos delitos

4.1. Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 2 de marzo de 1998

Se trata de dos socios que forman una sociedad dedi-
cada a la compra y venta de coches. Otorgan el 10%
de esa sociedad al hijo del alcalde del Ayuntamien-
to, sin pagar precio alguno. Solicitan licencia en un
determinado terreno que pertenece a tres municipios
colindantes, el alcalde concede la licencia para la rea-
lizacion de obras e instalaciones con caracter provisio-
nal, ya que fue advertido de que los usos solicitados
no son acordes con el plan general metropolitano y
falta informe de la Comisién de Urbanismo del citado
Ayuntamiento.

La Direccién General de Urbanismo anula dicha li-
cencia provisional, ya que falta informe de la Comisién
de Urbanismo, falta informe de los otros ayuntamien-
tos, y en tercer lugar son terrenos publicos, y es nece-
saria una concesion administrativa.

El alcalde retine a la Comision de Urbanismo vy ra-
tifica la licencia provisional. Es condenado el alcalde
por un delito de prevaricacion; y los dos socios, que
dieron el 10% al hijo del alcalde para que este ayudara
e influyera en la decisiéon de su padre, son condenados
por trafico de influencias.

La sentencia es recurrida ante el Tribunal Supremo,
el cual confirma la sentencia de la Audiencia Provincial
de Barcelona y sefiala que prevalimiento no es coac-
cion. Los socios son conscientes de emplear medios
gue estimulan actos de favoritismo del alcalde.

4.2. Sentencia de la Audiencia Provincial de
Barcelona de 4 de febrero de 1998

Propietario de una finca que se pone en concierto con
el alcalde de una determinada localidad para venderle
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parte de la finca, el alcalde lo realiza para ser estos
terrenos una residencia de ancianos. Se trata de un
municipio de unos 3.000 habitantes y cambia la califi-
cacién de dichos terrenos.

Posteriormente, el duefo del terreno vende alre-
dedor de cuatro millones de pesetas a una sociedad
formada por su mujer e hijos, y el mismo dia, actuando
como representante legal de dicha sociedad, vende al
municipio, con la intervencién del alcalde, dicho terre-
no, y, esta vez, por un precio de ochenta millones de
pesetas.

El alcalde es condenado por un delito de fraude
a un aflo de prision y siete anos de inhabilitacion
especial para cargo publico, y el propietario del
terreno es condenado por un delito de trafico de
influencias.

Esta sentencia fue ratificada por el Tribunal Supre-
mo el dia 8 de marzo de 1998.

4.3. Sentencia de la Audiencia Provincial de
Madrid de 28 de abril de 1999

La junta vecinal de Quintanilla de Somoza estaba for-
mada por tres individuos: A, By C.

C, hoy fallecido, era el presidente de la junta veci-
nal. Fue nombrado secretario permanente y asesor de
inversiones un cuarto individuo que simultaneaba una
gestoria en la ciudad de Astorga, y que tenia relacion
con otro gestor de una asesoria de Valladolid; y por
ultimo el sexto individuo era propietario de una empre-
sa de metales preciosos.

La junta disponia de una importante cantidad de di-
nero dispersa en varios bancos y que le daba un interés
conforme a los precios de esa época. El secretario del
Ayuntamiento y el secretario de la asesorfa de Valladolid
influyen en los representantes de la junta vecinal para
que cancelen tales depositos y los inviertan en la empre-
sa del sexto individuo, que era propietario de la empresa
de metales preciosos y que les garantizaba un interés del
14% (el total importe era de 140 millones de las anti-
guas pesetas).

Posteriormente cesa el secretario, llega uno nuevo
y se da cuenta de que tal inversién no es conforme a
Derecho, conforme a la Ley 39/1988, reguladora de las
haciendas locales, enviando dos escritos a la junta, que
los pospone por dos veces.

Posteriormente, cuando la junta decide cancelar tal
inversion, la empresa de metales preciosos que solo ha
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pagado algunos intereses, se demuestra que es insol-
vente, no retorna el capital y por ello se le sigue otro
proceso.

El Tribunal Supremo confirma la sentencia y cas-
tiga a los dos vocales de la junta como responsables
de los delitos continuados de cohecho y prevarica-
cién, y al primer secretario de la junta como autor
de un delito de cohecho y como autor de un delito
continuado de prevaricaciéon; el gestor de la agen-
cia de Valladolid es absuelto por la Audiencia Provincial
de Madrid, pero el Tribunal Supremo revoca la sen-
tencia y es condenado por un delito de trafico de
influencias.

4.4, Sentencia de la Audiencia Provincial de
Almeria de 25 de septiembre de 2006

Ciudadana eslovaca que, junto con su madre, su
hermano de 14 afos y su hija de 14 meses, entra
en una tienda de ropa. Al salir, la dependienta echa
de menos su cartera, que contenia 120 euros sin
estar acreditados; sale en busca de los ciudadanos
extranjeros, los hace volver a la tienda vy, tras re-
gistrarles, no encuentra nada. Llama a su marido,
cabo primero de la Guardia Civil, jefe del puesto, el
cual viene a la tienda, de paisano y sin identificar, y
los lleva al cuartel, donde él es el maximo respon-
sable.

Una vez en su despacho, insulta a las mujeres, lla-
mandolas ladronas de mierda que venian a Espafa a
robar y trabajar en los clubes de alterne, no permitien-
do salir del despacho a las dos mujeres, sin poder dar
de comer a la bebé, que se habia quedado en la puerta
a cargo de un agente de la Guardia Civil. El citado cabo
no lee derecho alguno ni incoa atestado, solo queria
que reconocieran la sustraccion.

Al cerrar la tienda la mujer del guardia civil, la depen-
dienta citada, se fue al puesto de su marido, entré en
el despacho, se senté en el sillén de su marido y tam-
bién se puso a insultar a las citadas mujeres. Al citado
puesto acudieron también familiares de las ciudadanas
extranjeras, y estas, para poder zanjar la situacion, re-
conocieron la sustraccion y entregaron 120 euros que
les proporcionaron los familiares que habian acudido,
reclamaron un recibo de los 120 euros, que no les en-
tregaron, y se fueron del lugar. Al cabo de unas horas,
interpusieron denuncia en otro puesto de la Guardia
Civil.
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El guardia civil fue condenado por detencion ile-
gal e insultos, y la mujer por trafico de influencias, asi
como también por insultos.

4.5. Sentencia de la Audiencia Provincial de A
Coruna de 25 de diciembre de 2002

Diana y Cristina eran propietarias de un edificio
en que radicaba un colegio. Quisieron venderlo, y
se dieron cuenta de que el edificio carecia de licen-
cia de apertura pese a los afos que llevaba funcio-
nando.

Hicieron gestiones en el municipio, llegando a con-
tactar con un arquitecto, el cual les dijo que era muy
dificil obtener la licencia, dado que el edificio carecia
de salida de emergencia.

Una tercera persona se puso en contacto con
ellas y les dijo que conocia al jefe del departamento
correspondiente, que les daria la licencia siempre y
cuando las citadas propietarias dieran cuatro millo-
nes de pesetas al partido socialista. Obtuvo inicial-
mente dos, cobré posteriormente medio millén de
pesetas mas, y no hizo ningun tipo de gestién, por
lo que al cabo de unas fechas las citadas mujeres
se personaron en la Comision de Urbanismo y se
comprobd que no habia hecho gestién ni tramite
alguno.

El citado sujeto fue condenado por estafa y trafico
de influencias.

4.6. Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de
marzo de 2006

Hijo de presidente de Diputaciéon que solicita a un
empresario, dedicado a la restauracién, que contrate
a su esposa, y a cambio él mediaria para que dicho
empresario obtuviera la explotacion de un comple-
jo hotelero que habifa salido a concurso. El citado
empresario contrata a la mujer a cambio de unas dos-
cientas mil pesetas al mes, mas complementos, con la
esperanza de que el hijo mediara con su padre, presi-
dente de la Diputacion. Dicho empresario era el Unico
concursante a la adjudicacién del complejo hotelero.
La Audiencia Provincial en primera instancia absuelve
al hijo del presidente de la Diputacién, y el Tribunal
Supremo revoca la sentencia y lo condena por tréfico
de influencias.
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4.7. Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de
junio de 1994

Asunto caso Juan Guerra.

Este sefor, a través de las influencias que tenia
con el alcalde de Alcald de Guadaira por pertenecer al
mismo partido politico, consigue la recalificacion de
unos terrenos, que pasaron de “zona de equipamien-
to con destino a zona verde” a “zona industrial”, con el
considerable incremento de valor del que se vieron
favorecidos los propietarios de dichos terrenos.

El Tribunal Supremo condena a Juan Guerra como
participe en la prevaricacion, y no por trafico de influen-
cias, porgue en la época en que ocurrieron los hechos no
estaba vigente ya que el delito se regul6 en el afo 1991.

4.8. Sentencia de la Audiencia Provincial de
Malaga del afo 1994, confirmada por el Tri-
bunal Supremo con sentencia de 5 de abril
del afho 2002

Asunto caso Jesus Gil.

En esta ocasion se condend por dos delitos de pre-
varicacion (en grado de induccion) en concurso de leyes
con el delito de trafico de influencias, uno de ellos con
caracter continuado, al alcalde de una localidad que
influyd en el primer teniente de alcalde y en el gerente
de una sociedad municipal para suscribir, en nombre
del Ayuntamiento, diversos contratos de esponsoriza-
cion con el club de futbol del que el presidente de la
corporacién municipal era a su vez presidente, y con
otros clubes, retribuidos con fondos municipales sin
consulta ni autorizacién alguna de los érganos compe-
tentes, ni conocimiento del Pleno, ni intervencién del
secretario del Ayuntamiento, y sin que hubiera control
fiscal de las operaciones. En dicha resolucion se con-
dend también al citado alcalde por otros dos delitos
de prevaricaciéon, en grado de autorfa, por actuar en
la realizacion de varios de esos contratos de esponsori-
zacion de forma directa y unilateral, y no a través de
influencias sobre otros funcionarios.

4.9. Diversas sentencias absolutorias
Pasamos ahora a exponer una serie de sentencias en

las que se absuelve a funcionarios publicos del delito
de tréfico de influencias.
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4.9.1. Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de
abril de 2004

En ella se absuelve al alcalde de una poblacién al que
se acusaba de este delito, por no comunicar al Pleno
que uno de los aspirantes a obtener la contrata de
limpieza del Ayuntamiento era su primo, que final-
mente fue elegido. Se entendié que el trafico de
influencias no se puede realizar a través de un enga-
fio omisivo, ya que la omision de un dato no puede
ser considerada como un acto de influencia en favor
de un determinado sentido de la resolucién o del acto
administrativo.

4.9.2. Sentencia de 7 de julio de 2003

Se absuelve al alcalde de un municipio que, por via
de urgencia, introdujo en el orden del dia de un Ple-
no la adjudicacién por contratacion directa del servicio
de limpieza del Ayuntamiento. La sentencia dice que
con esta accion no influye en otros, sino que, si acaso,
evita el control de estos otros, es decir, que no se pro-
duce una presion, recomendacién o coaccion directa
o por medio de terceros para conseguir que el o los
influenciados produzcan una resolucion en razéon de
esa influencia, sino que, todo lo mas, se consigue esa
resolucion mediante un mero engafio omisivo. No es
lo mismo actuar por influencias que actuar por error,
como no es lo mismo influenciar para conseguir que
alguien cambie su proposito, o lo empareje con el
de quien lo influye, que salvar, mediante la desinfor-
macion, los obstaculos que nacen del control por la
oposicidn o por el propio grupo o equipo en el seno de
cualquier asamblea o parlamento. Lo primero es delic-
tivo, lo segundo es reprobable moralmente y origina-
dor de responsabilidad politica.

4.9.3. Sentencia de la Audiencia Provincial de
Malaga

Se absolvid a un diputado, por entender que no resul-
taba plenamente acreditado que presionara o influyera
en el alcalde de un municipio para obtener ilegalmente
una licencia abusando de su cargo politico; consideran-
do que cabia la posibilidad de que la actuacion del alcal-
de, al conceder dicha licencia, podia sustentarse en un
simple interés o deseo de quedar bien ante el acusado,
dada la relevancia politica que tenia en su mismo par-
tido politico, sin que hubiera existido influencia ni preva-
limiento del cargo alguno.
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5. Consideraciones finales

Por ultimo queremos hacer constar dos consideracio-
nes:

La primera de ellas es que, cuando no existe posibi-
lidad alguna de ejercer ese prevalimiento, es decir que
no se puede traficar con una influencia, la conducta
debe ser atipica. Asi estarfamos ante un delito impo-
sible.

Y la segunda cuestién que vamos a mencionar es
cuando se da el trafico de influencias en cadena,
es decir, autoridades o funcionarios que influyen unos
en otros. Es una de las manifestaciones mas frecuen-
tes de la corrupcion politica y administrativa, y puede
llegar a ser el germen de la verdadera organizacién
criminal, dando lugar a un aparato de poder dentro
de la propia Administracién. m
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La contratacién laboral en las administraciones publicas

Jacobo Quintans Garcia

Magistrado de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia

Personal laboral
Personal eventual
Personal directivo profesional

NV AEWNR=

8.1. Contrato por obra o servicio determinado

8.5. Contratos formativos

8.6. Contrato a tiempo parcial

Como es sabido, las administraciones publicas deben
someter, ordinariamente, sus relaciones de empleo a
un estatuto especifico, previsto en el articulo 103.3 de
la Constitucion, que excluye la aplicacion del Derecho
del Trabajo, en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 1.3 a) del E.T.

No obstante, es cada dia mas habitual ver como las
administraciones publicas celebran contratos de traba-
jo, ocupando, por consiguiente, la posicién de empre-
sario en dichas relaciones contractuales.

Sin embargo, esta condicién de empleador laboral
no desnaturaliza el papel constitucional de las admi-
nistraciones publicas, que les obliga a servir con obje-
tividad los intereses generales y actuar de acuerdo con
los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion,
desconcentracion y coordinacién, con sometimiento
pleno a la ley y al derecho.
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Normativa aplicable y cuestiones de competencia

Desarrollo de los procesos selectivos. Procedimientos

Igualdad de mujeres y hombres en el acceso al empleo publico y en la provisiéon de puestos de trabajo

Contratos temporales del articulo 15 del Estatuto de los trabajadores (E.T.) y Real decreto 2720/1998

8.1.1. Formalizacién. 8.1.2. Cuestiones que se suscitan. 8.1.3. Especial referencia a los contratos por obra o
servicio determinado, vinculados a subvenciones de otras administraciones publicas
8.2. Contrato eventual por razones de la producciéon
8.2.1. Normativa. 8.2.2. Formalizaciéon. 8.2.3. Clausulas principales. 8.2.4. Situaciones que pueden darse
8.3. Diferencias entre los contratos temporales y los fijos discontinuos
8.4. Contrato de sustitucion por interinidad y por vacante
8.4.1. Formalizacion. 8.4.2. Contrato de interinidad formalizado por las administraciones publicas

8.5.1. Contrato en practicas. 8.5.2. Contrato para la formacion

8.6.1. Caracteristicas. 8.6.2. Clausulas principales. 8.6.3. Situaciones que pueden darse
8.7. Prohibicién de la concatenacién de contratos temporales

Nos encontramos, por tanto, ante un empresario
especial, dada su peculiar naturaleza publica, cuya fi-
nalidad es servir a los intereses generales con sujecion
alaleyy al derecho, siéndole exigible, por ello, atender
—también en las relaciones laborales que mantenga con
sus trabajadores— tanto a la normativa laboral como a
la de caracter administrativo que regula su actuacion.

Esta dualidad ha suscitado complejos problemas
interpretativos y la propia doctrina jurisprudencial ha
reflejado esa complejidad a través de dos direcciones
fundamentales:

a) La que valora la especial posicion de la Adminis-
tracién publica como sujeto sometido a una legalidad
especifica en la contrataciéon de personal.

b) La que considera que, en su condicién de
empresario laboral, las entidades publicas deben que-
dar plenamente sometidas al Derecho del Trabajo, sin
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excepciones que podrian constituir un privilegio y un
trato mas desfavorable para los trabajadores que pres-
tan sus servicios a entidades de caracter publico (Ricar-
do Bodas Martin - Cuadernos de Derecho Judicial).

Las meras irregularidades formales en que puedan
incurrir dichas administraciones en el nacimiento, vida o
extincion del vinculo laboral temporal, no pueden consi-
derarse fraude de ley, dada la especial posicion de tales
administraciones, movidas por el interés publico, ni pue-
den transformar, con la misma rigidez que en la empre-
sa privada, la relaciéon laboral temporal en indefinida,
en aras a los principios de igualdad de oportunidades y
de mérito y capacidad que han de respetarse a favor de
todos los que deseen acceder a la funcion publica me-
diante el oportuno procedimiento de seleccién.

Ello no impide que dichas administraciones puedan
vincularse o resultar vinculadas por un contrato laboral
por tiempo indefinido, en el supuesto de incumplimien-
tos especialmente cualificados, independientemente y
al margen de la relacién de empleo, de caracter admi-
nistrativo, que mantienen o puedan mantener con sus
funcionarios, sin que la naturaleza laboral de la relacién
pueda transformarse por tal motivo en administrativa
y producir la integracion del trabajador en el marco
funcionarial (sentencias del Tribunal Supremo, Sala IV,
de 7 de marzo del 88, 18 de julio del 89,y 11y 18 de
marzo del 91, entre otras).

Asi las cosas se publica el Estatuto basico del em-
pleado publico (EBEP) por Ley 7/2007 de 12 de abril.
Se completa asi el triptico de la legislacion basica de
todos lo trabajadores de este pais: a) El Estatuto de los
trabajadores aprobado por Real decreto ley 1/1995 de
24 de marzo, para los trabajadores por cuenta ajena.
b) El Estatuto del trabajo auténomo, aprobado por Ley
20/2007 de 11 de julio, para los trabajadores que reali-
cen una actividad econémica o profesional por cuenta
propia, y ¢) el citado Estatuto basico del empleado pu-
blico, para el empleo publico.

Siguiendo a Jests Chamorro Gonzalez, se comenta
lo que ha supuesto esta nueva regulacién, a desarrollar,
para los principios que deben presidir, el procedimiento
a seqguir, las formas de esa contratacién, y los efectos
que implica la utilizacién fraudulenta de la contrata-
cion laboral, contratacion excepcional, tratandose de
la Administracion como empleadora.

La Ley 7/2007, no acaba de aportar soluciones efi-
cientes a estos y otros problemas. Asi, por ejemplo,
se complica aun mas la delimitacién entre puestos de
trabajo de caracter funcionarial y de caracter laboral. El
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articulo 15 de la Ley 30/1984, aun lejos de colmar las
exigencias de claridad que se precisan para interpretar
la norma, incorporaba una ejemplificacion de supues-
tos de relaciones netamente laborales, que podian ser
integradas y completadas analdgicamente. Ahora, el
articulo 9 del nuevo estatuto acude a la cldusula ge-
neral del ejercicio de potestades publicas como criterio
de delimitacion. No son pocos los litigios en los que,
por ejemplo, se discute la naturaleza del vinculo de
un arquitecto municipal que ejerce funciones de ase-
soramiento a quien ostenta cargo publico otorgando
o denegando licencias, y ademas realiza proyectos de
obras municipales ocupando una plaza de laboral. O
también el supuesto del auxiliar de Policfa Local que
es contratado laboralmente durante épocas estivales
sin que porte armas, pero que si que regula el trafico
impartiendo 6rdenes verbales.

En definitiva, no estamos ante un problema de orden
menor, que pudo y debié haber sido atajado de mane-
ra mas eficaz.

En el dmbito de las relaciones laborales, las remi-
siones de la Ley 7/2007, siempre son, porgue no pue-
de ser de otra manera, a la normativa laboral (articu-
los 7y 11).

Pero centrandonos en el tema que nos ocupa, el
acceso al empleo publico, especialmente del perso-
nal laboral, el Informe de la Comisién para la prepa-
racion del EBEP realizd un diagnostico general de la
situacion, sefialando que en muchos procedimientos
de seleccion los principios constitucionales se respetan
con rigor e implicitamente se acepta que las normas
legales y reglamentarias son las adecuadas. Pero tam-
bién se afirma que en otros muchos casos, que no son
precisamente excepcionales, no se adoptan las garan-
tias exigibles de igualdad entre los candidatos. Se hace
especial hincapié en que ha aumentado el porcentaje
del personal laboral asi como la tasa de temporalidad,
ya que la seleccion de interinos y contratados laborales
asi como de personal temporal es mucho menos ri-
gurosa que la del personal estrictamente funcionarial.
Ademads, a juicio del Informe, se procura por medios
mas ventajosos el posterior salto a la obtencion de la
condiciéon de personal funcionarial o contratado labo-
ral fijo, todo ello con grave afeccion de los principios
de igualdad, mérito y capacidad. En muchas ocasiones
hasta se persiguen estos objetivos con el apoyo de los
sindicatos. Para el Informe se esta poniendo seriamen-
te en cuestion el sistema constitucional de garantias en
relacion con el acceso al empleo publico.
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1. Principios constitucionales que presiden el
sistema de seleccion de personal laboral

El acceso al empleo publico, esté presidido por las nor-
mas o principios que en la Constitucion fijan las pau-
tas de esa seleccion. Asi, cuando una Administracién
publica, cuya principal razén de ser es precisamente
tutelar el interés general concreto que le esta enco-
mendado, se provee de personal para el despliegue de
su actividad y por tanto para el logro de su finalidad,
debe buscar aquellos perfiles que mejor se adecuen a
la consecucién de lo previsto, optimizando asi el inte-
rés general encomendado. En ese sentido, véase la
sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de
2 de marzo de 2009, en un supuesto en que el Tribu-
nal Superior de Justicia de Aragén ordené la retroac-
cion de actuaciones, y que el Tribunal Calificador en
las pruebas de acceso al Cuerpo Superior autonémico
fuera auxiliado por expertos en la lengua exigida. En
relacion con el recurso del opositor, sostiene el Alto
Tribunal que un analisis del contenido de la sentencia
de instancia revela que la misma entra a conocer de la
adecuacion de la exigencia de un examen de idiomas
a la cualidad de la funcién a desarrollar, rechazando
gue se exijan unos conocimientos que no guarden re-
lacion con la funcién a desempenar. En relacion con el
recurso de la Comunidad Autonoma, la prevision de
la sentencia de instancia de que el nivel exigible no
supere el necesario para el desempeno de la funcién,
no supone una sustituciéon de la Administracion ni del
Tribunal Calificador, sino que determina que este no
es libre para establecer el nivel de exigencia que tenga
por conveniente, sino solo el adecuado a la funcién a
desempenar, siendo asi que la sentencia debe ser con-
firmada al haber reducido la discrecionalidad mediante
el control de razonabilidad.

El mérito y la capacidad deben presidir ese proceso
de seleccion encaminado a esa optimizacién, contan-
do con los mas capaces de los candidatos.

Ademaés el principio de igualdad se concreta en este
ambito exigiendo que no puedan existir preferencias
gue no se basen en ese mérito y capacidad contrasta-
dos. En esos términos se expresan los articulos 23.2 y
103.3 de la Constitucion. Idénticas previsiones contie-
ne el articulo 55 del EBEP, que afiade la transparencia y
publicidad de los procesos selectivos, aspectos intima-
mente relacionados con los anteriores.

La jurisprudencia de nuestros mas altos tribuna-
les se ha hecho eco de estas previsiones, sirviendo de
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l6gico fundamento de muchas de sus resoluciones.
Citemos solamente la sentencia del Tribunal Constitu-
cional 30/2008, de 25 de febrero, o la sentencia de 13
de julio de 2009.

Es necesario destacar como el ya citado articulo 55
del EBEP, se refiere a la aplicacion de esos principios,
no solo a los procedimientos que tengan por objeto
la seleccién de personal funcionarial, sino también al
laboral, y asi lo sefiala expresamente, al igual que lo
hacia el articulo 19 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto.
La jurisprudencia también ha entendido, en buena
l6gica, la exigencia de atender a estos principios en los
procesos de seleccion de personal laboral, y asi cabe
citar la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de marzo
de 1999.

Sin embargo y en relaciéon al principio de igualdad
en el acceso a la funcién publica, y a la posibilidad de
utilizar la via privilegiada del amparo constitucional en
la defensa de este derecho, el Tribunal Constitucional
ha entendido que no es la apropiada para los supues-
tos en los que se entienda conculcado el derecho si
el proceso selectivo lo es para el acceso de personal
laboral, al respecto citaremos los autos 873/1985 y
880/1985.

2. Normativa aplicable y cuestiones de com-
petencia

La normativa que regula el acceso al empleo publico
se centra en la normativa de rango constitucional y en
el EBEP, concretamente los preceptos contenidos en su
titulo IV, que aunque lleva por rubrica “Adquisicion y
pérdida de la relacién de servicio”, lo cual pudiere llevar
a pensar que se centra en la relacion funcionarial, sin
embargo la realidad es que los preceptos que integran
la rdbrica también se refieren, en muchas ocasiones,
a la seleccion de personal laboral. Sin duda también
esta normativa de caracter basico, y que el propio EBEP
invoca en su disposicion final primera, y en concreto el
articulo 149.7, en relacién con la regulacion del perso-
nal laboral a servicio de las administraciones publicas,
podré ser objeto de desarrollo por las leyes de las co-
munidades autdbnomas y del propio Estado en relacion
a su personal. Asi lo prevé el articulo 6 del EBEP con
caracter general, ademas de las remisiones especificas,
por ejemplo la del articulo 56 apartados 2 y 3.

Han de tenerse en cuenta ademds, mientras no sea
desarrollado reglamentariamente el EBEP, las previsiones
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del Real decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el que
se aprueba el Reglamento general de ingreso del per-
sonal al servicio de la Administracion General del Esta-
do y de provisién de puestos de trabajo y promocién
profesional de los funcionarios civiles de la Adminis-
tracion General del Estado, en lo que no contradiga la
Ley. Este Reglamento estatal, también es aplicable su-
pletoriamente al resto de las administraciones publicas,
segun prevé su articulo 1.3.

El titulo Il de este Reglamento lleva por rubrica “La
selecciéon del personal laboral”.

Las bases de las correspondientes convocatorias
de acceso también deberan incorporar las concretas
previsiones que regirdn cada proceso selectivo, y que
seran la “ley del concurso”, y una vez dictadas y firmes
no podran ser cuestionadas, siendo vinculantes para
la Administracion, para las comisiones de selecciéon y
para los aspirantes (sentencias del Tribunal Supremo de
17 de julio de 1995 y 14 de enero de 2008. También
sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de Oviedo de 1 de marzo de 2002).

Es precisamente la normativa anteriormente expues-
ta la que justifica que el conocimiento del control de
la legalidad de las actuaciones de las administraciones
publicas en relacién con la seleccion del personal labo-
ral se encomiende al conocimiento de los 6rganos que
integran la jurisdiccion contencioso-administrativa.
En efecto, no es dificil concluir que tanto las normas
como los principios que rigen los procedimientos de
seleccion del personal al servicio publico, son normas
de Derecho Publico, normas que tratan de tutelar de
manera especial el interés general.

El articulo 9.4 de la Ley organica del poder judicial
(LOPJ) atribuye a ese orden jurisdiccional el conoci-
miento de las pretensiones sujetas a Derecho Admi-
nistrativo, prevision que repite el articulo 1 de la Ley
jurisdiccional.

No cabe duda que la relacién laboral, aunque la em-
pleadora sea una Administracion publica, debe ser obje-
to de control de legalidad por los érganos judiciales del
orden social. Sin embargo, en relacion al acceso, esta-
riamos ante una suerte de acto separable regido por el
Derecho Administrativo sin perjuicio que el resto de las
vicisitudes de la relacién laboral sean objeto de cono-
cimiento por la jurisdiccion social. Esto incluye la propia
promocion interna del personal laboral segun la conoci-
da sentencia de la Sala Tercera, dictada en un recurso de
casacion en interés de ley de fecha 22 de julio de 2003,
en la que se razona:

78 | QDL 24. Octubre de 2010

‘ ‘ 001-197 QDL 24.indd 78

“1°. La STS de la Sala 42 de 23 de junio de 1997,
al resolver el recurso de casacion n° 1760/96 sefala
gue la atribucién de competencias a los Tribunales del
orden contencioso-administrativo se realiza en el art.
9.4 de la Ley Organica del Poder Judicial que les con-
fia la resolucion de «las pretensiones que se deduzcan
en relacién con los actos de la Administracion Publica
sujetos al Derecho Administrativo y a las disposiciones
reglamentarias». En desarrollo de ambos mandatos, el
art. 3, a) de la Ley de Procedimiento Laboral excluye de
la rama social de la jurisdiccién, el conocimiento de las
pretensiones que versen sobre la impugnacion de los
actos de las Administraciones Publicas sujetas al Dere-
cho Administrativo en materia laboral. Y ha entendido
la doctrina cientifica que tales actos sujetos al Derecho
Administrativo en materia laboral, pueden agruparse
en tres grupos: sanciones, autorizaciones y actividad
reglamentaria.

"“El criterio expuesto no contradice el manifestado
en las Sentencias de esta Sala de 21 julio 1992, 11
marzo y 10 noviembre 1993, resoluciones que atribu-
yeron a la rama contencioso- administrativa de la ju-
risdiccion las reclamaciones contra las decisiones de la
Administracion en relacién con las convocatorias para
la provision de plazas laborales con trabajadores de
nuevo ingreso. En dichos casos, no existiendo contrato
entre las partes, ni pacto colectivo determinante de la
convocatoria, la actuacion de la Administracion para
proveer las vacantes se rige por normas de Derecho
Administrativo.

"2°. La STS, Sala Cuarta, de 17 de febrero de 1998
en el recurso de casaciéon para la unificaciéon de doc-
trina n°® 1297/97 declara que el orden jurisdiccional
social no es competente para resolver las incidencias
gue surjan de una convocatoria de un érgano de la
Administracion Publica para acceso desde el exterior a
plazas laborales de la entidad, y ello por las siguientes
razones:

“1. No es discutible que estamos ante una materia
laboral, pues las plazas que se convocan tienen este ca-
racter. Pero la materia, sobre la que versa la actuaciéon de
la Administracion, no resulta decisiva a este respecto, ya
que hay que atender al caracter del acto y la naturaleza
de su regulacién. El art. 2.a) de la Ley de Procedimiento
Laboral, al establecer la exclusion, se refiere a los actos de
las Administraciones Publicas sujetos a Derecho Admi-
nistrativo en materia laboral. La convocatoria para la
provision de plazas laborales de nuevo ingreso aparece
como un acto de estas caracteristicas, y, concretamente,
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su conocimiento corresponde a la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa.

“2. Mientras que en las convocatorias de promo-
cion interna la Administracion actta claramente como
empresario en el marco de una relacion contractual
establecida y aplicando normas de indiscutible caracter
laboral respecto a un personal que ya tiene la condi-
cion de trabajador, no sucede lo mismo con las convo-
catorias de nuevo ingreso.

“En este caso, aunque la Administraciéon convo-
cante es la que luego ha de contratar, su actuacion es
previa al vinculo laboral y predomina en ella el carac-
ter de poder publico que esta obligado a formular una
oferta de empleo publico en términos fijados por la Ley
y dirigida en principio a todos los ciudadanos de acuer-
do con los principios de igualdad, mérito, capacidad y
publicidad.

“3°, El criterio reiterado por la Sala Cuarta de este
Tribunal a partir de la sentencia de la Sala General del
21 de junio de 1992, de las que son ejemplo, entre
otras, las sentencias del 11 de marzo y 10 de noviem-
bre de 1993, citadas en la de 15 de octubre de 1997,
consiste en subrayar que el érgano competente para
el conocimiento de las incidencias que surjan en la
convocatoria de un érgano de la Administracion PU-
blica, para el acceso al exterior a plazas laborales es el
Contencioso Administrativo. Asi se desprende, como
expresa la sentencia de la Sala General, ‘de la natura-
leza del acto, de sus destinatarios y de la regulacion
contenida en la Ley 30/1984 y en el R.D. 2233/1984.
Este ultimo distingue entre las convocatorias para el
personal de nuevo ingreso, que se someten a lo previs-
to en los Titulos | y Il del Real Decreto y a los criterios
generales de seleccion que se fijen por el Ministerio de
la Presidencia (articulo 25), y los sistemas de promocion
interna y de cobertura de vacantes del personal laboral
que no sea de nuevo ingreso, a los gue no es aplicable
la regulacion del Reglamento General, rigiéndose por
sus Reglamentaciones especificas o los Convenios Co-
lectivos en vigor (articulo 24.2)"."

Sin embargo de nuevo el EBEP parece mover los ci-
mientos de esta jurisprudencia, al sostener en su dis-
posicién adicional primera que los principios contenidos
en los articulos 52, 53, 54, 55 y 59 seran de aplicacion
en las entidades del sector publico estatal, autonémico
y local, que no estén incluidas en el articulo 2 del pre-
sente Estatuto y que estén definidas asi en su normativa
especifica, lo que parece situarnos de nuevo en actos
separables sometidos al Derecho Administrativo con la
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necesidad de aplicar en estos casos las mismas conse-
cuencias ya expuestas para el resto de los casos.

Una vez resulta la jurisdicciéon contencioso-adminis-
trativa la competente, hemos de determinar la com-
petencia material u objetiva dentro de los érganos ju-
diciales que integran este orden, especialmente entre
salas territoriales y juzgados.

Tras la reforma operada en la Ley jurisdiccional
por la disposiciéon adicional cuarta de la Ley organica
19/2003, de 23 de diciembre, hemos de sefialar que
el control de todas las actuaciones administrativas,
excepto disposiciones generales, en materia de acce-
so al empleo publico, esta atribuido al conocimien-
to de los juzgados de lo contencioso-administrativo
cuando estas emanan de las entidades que confor-
man la Administracion local, articulo 8.1 de la Ley ju-
risdiccional, y lo mismo acontece cuando se trata de en-
tes publicos de caracter instrumental, que no tengan
competencia en todo el territorio nacional, articulo
8.3. En el caso de actos emanados de las comunida-
des auténomas, salvo que provengan del Consejo de
Gobierno, que no sera lo habitual, también el cono-
cimiento corresponde a los juzgados de este orden,
ya que el articulo 8.2 reserva a las salas las cuestiones
que afecten exclusivamente al inicial de la relacién
funcionarial, a las que el Tribunal Supremo ha asimila-
do el inicio de la relacién del personal estatutario fijo,
Auto de 22 de mayo de 2008.

Por lo que respecta a la modalidad procesal por la
gue han de tramitarse estas pretensiones, también tras
la reforma operada en el articulo 78 de la Ley juris-
diccional, el procedimiento abreviado seguira siendo el
cauce procesal a sequir ante los juzgados.

3. Desarrollo de los procesos selectivos. Pro-
cedimientos

La ordenacion de los procesos de seleccion tanto de
personal funcionarial como laboral tiene que materia-
lizarse a través de un instrumento en que, conforme al
principio de legalidad y de vinculacién positiva de las
administraciones publicas a la legalidad, se establezcan
los perfiles que han de buscarse y alcanzar con el pro-
ceso de seleccion que se pone en marcha. El articulo
61 del EBEP se refiere indirectamente a las convoca-
torias y a las bases que estas han de contener, y don-
de se disefia, en pleno ejercicio de las potestades de
autoorganizacion, el proceso selectivo, fijando, entre

QDL 24. Octubre de 2010 | 79

18/11/10 12:57:56 ‘ ‘



Jacoso QUINTANS GARCIA

otras cosas, plazos, érganos de seleccion, sistema, ba-
remos, etc. Asi se reitera también en los articulos 28 y
29 del Real decreto 340/1995. La naturaleza juridica
de estas bases es la de actos administrativos y no de
disposiciones de caracter general, y asi lo ha sefalado
el Tribunal Supremo, valgan por todas la sentencia de
18 de julio de 2003 y la de 17 de enero de 2008. Su
impugnacion ha de realizarse por tanto de forma di-
recta y no cabe la impugnacién indirecta, siendo asi
gue de no reaccionarse en tiempo y forma seran actos
firmes y consentidos. No obstante, el Tribunal Consti-
tucional modula este caracter de firme y consentido
de este tipo de actuaciones, sefalando que, cuando
existe una infraccién de derechos fundamentales, serfa
posible poner en marcha remedios procesales frente
a estos actos firmes —se refiere en concreto a las con-
vocatorias de acceso—. Son ejemplo de esta linea las
sentencias 193/1987, 93/1995, 107/1998 y 167/1998,
entre otras.

Los requisitos concretos de cada convocatoria se
fijaran en las correspondientes bases de acuerdo con
las plazas convocadas. El articulo 56 del EBEP estable-
Ce unos requisitos generales que parecen estar pen-
sando en el personal funcionarial. Asi, por ejemplo, la
exigencia de la nacionalidad espafiola que establece
este precepto es dejada sin efecto en el articulo 57.4,
cuando sefnala que los extranjeros a los que se refie-
ren los apartados anteriores, asi como los extranjeros
con residencia legal en Espafia, podran acceder a las
administraciones publicas, como personal laboral, en
igualdad de condiciones que los espafoles. La senten-
cia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas (TJCE) de 17 de mayo de 2005 obliga a reconocer
la experiencia obtenida en una Administracion de un
Estado miembro como objeto de la misma valoracion
que la del Estado convocante, l6égicamente en casos
asimilables.

En relaciéon con la separacion del servicio o inha-
bilitacién como causas de exclusion, existe una defi-
ciente regulacion en la Ley en relacién con el personal
laboral, ya que las previsiones del articulo 56.1.d) pa-
recen estar pensadas para funcionarios publicos. No
obstante, el articulo 96.1.b) establece que el despi-
do disciplinario del personal laboral, solo podra ser-
vir para sancionar la comisién de faltas muy graves
y comportara la inhabilitacién para ser titular de un
nuevo contrato de trabajo con funciones similares a
las que desempefiaban. No parece que hubiera pro-
blema para celebrar posteriormente un contrato con
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funciones diferentes, ni tampoco participar en un pro-
ceso selectivo para personal funcionarial.

Especial mencion merecen las previsiones que se re-
fieren a la composicion de las comisiones de seleccién.

Por lo pronto el articulo 60 prohibe que se trate de
un érgano unipersonal, debiendo tener necesariamen-
te la condicién de 6rgano colegiado, cualquiera que
sea la clase de personal que persiga reclutar. Su funcio-
namiento se regulara por las normas de la Ley 30/1992
en relacién con los érganos colegiados. Literalmente
sefala que los 6rganos de seleccion seran colegiados
y su composicién debera ajustarse a los principios de
imparcialidad y profesionalidad de sus miembros, y se
tendera a la paridad entre mujer y hombre.

El apartado tercero de este precepto prevé que la
pertenencia a los 6rganos de seleccion sera siempre a
titulo individual, no pudiendo ostentarse esta en repre-
sentacion o por cuenta de nadie. Esto supone que los
miembros de estas comisiones de seleccién no podran
estar designados a instancia de un sindicato, partido
politico, organizacién colegial, etc. Tampoco se prohibe
Su pertenencia a una de estas corporaciones, pero su
designacion ha de responder a parametros exclusiva-
mente de profesionalidad y de especializacién. Se trata
de prevenir cualquier tentacion de clientelismo del tipo
gue sea. A nuestro juicio, se trata de una norma de ius
cogens que convierte en inaplicable cualquier acuerdo
o norma de rango inferior que pueda contener normas
que la contradigan.

El apartado segundo del articulo 60 prevé que el
personal de eleccién o de designacién politica, los
funcionarios interinos y el personal eventual no po-
dran formar parte de los 6rganos de seleccion. Nada
dice en relacion al personal laboral temporal, pero
parece claro que habria que estarse a su aplicacion
analdgica.

La sentencia del Tribunal Constitucional 85/1983,
de 25 de octubre, ya sefalaba que el régimen de las
comisiones de seleccion debe garantizar la capacidad
de sus miembros para que su juicio sea libre, sin ceder
a consideraciones externas, y que su nivel de prepa-
racion técnica sea suficiente para realizar la funcion
seleccionadora. La sentencia de la Sala de Caceres de
7 de mayo de 2001 considera posible la presencia de
representantes sindicales durante el proceso selectivo
en calidad de observadores.

Sin embargo hay que destacar cémo el articulo 31.6
del EBEP, establece que las organizaciones sindicales mas
representativas en el dambito de la funcion publica estan
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legitimadas para la interposicidon de recursos en via
administrativa y jurisdiccional contra las resoluciones
de los érganos de seleccién, por lo que parece que
viene a compensarse con este reconocimiento de le-
gitimacion activa procesal, aquella ausencia en los
organos de seleccion.

También se podran crear 6rganos especializados y
permanentes para la organizacion de procesos selec-
tivos, articulo 61.4, pudiéndose encomendar estas
funciones a los institutos o escuelas de Administra-
ciéon publica. Todo esto parece dejar sin efecto la
prevision del articulo 30 del Real decreto 364/1995,
que preveia que los 6rganos de seleccion se constitui-
ran en cada convocatoria y deberan estar formados
por un numero impar de miembros, uno de los cua-
les, al menos, serd designado a propuesta de la re-
presentacion de los trabajadores. Quizas la prevision
del numero impar de componentes esté vigente para
facilitar la adopcion de acuerdos.

Por lo que se refiere a los sistemas de seleccion, el
EBEP sin duda introduce novedades que afectan tam-
bién a la recluta del personal laboral. Asi el articulo 61,
gue se ocupa de esta cuestion, comienza recordando
la libre concurrencia y caracter abierto de los procesos
selectivos, lo que conlleva la necesaria publicidad de
las convocatorias. A este respecto, el articulo 30 del
ya citado Real decreto 364/1995 establece la necesi-
dad de que las convocatorias sean publicadas en los
periédicos oficiales. Se refiere en concreto a que esta
publicidad alcanzara, al menos, el nimero de plazas y
el lugar donde consultar las bases. La jurisprudencia en
este sentido no sigue una linea uniforme. Con caracter
general se exige esa publicidad oficial, incluso en los
supuestos de contrataciéon temporal de interinos, sen-
tencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 2008.
Otras sentencias son menos estrictas cuando se trata
de la contratacion de personal laboral y se acredita la
urgencia, lo que harfa suficiente una publicidad por
edictos (sentencia de la Sala de Oviedo de 27 de enero
de 2005). También se ha cuestionado la publicaciéon en
paginas web o incluso la contratacién a través de los
servicios publicos de empleo.

Los procesos selectivos deberan cuidar especial-
mente la conexion entre el tipo de pruebas a supe-
rar y la adecuacion al desempefio de las tareas de
los puestos de trabajo convocados, incluyendo, en
su caso, las pruebas practicas que sean precisas, lo
que se relaciona directamente con la optimizacién del
interés general, que era el fin Ultimo de la actividad
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administrativa encaminada a la seleccién de emplea-
dos publicos.

Las pruebas podran consistir en la comprobacion
de los conocimientos y la capacidad analitica de los
aspirantes, expresados de forma oral o escrita, en la
realizacion de ejercicios que demuestren la posesion de
habilidades y destrezas, en la comprobacién del domi-
nio de lenguas extranjeras y, en su caso, en la supera-
cion de pruebas fisicas.

Los procesos selectivos también pueden incluir,
ademas de las preceptivas pruebas de capacidad, la
valoracion de méritos de los aspirantes, pero en estos
casos, solo podran otorgar a dicha valoraciéon una pun-
tuacion proporcionada que no determinara por si mis-
ma, en ningun caso, el resultado del proceso selectivo.
Tampoco se pueden enmascarar como pruebas practi-
cas las que son claramente tedricas. Asi, la sentencia
del Tribunal Supremo, Sala Tercera, de 18 de marzo de
2009, se refiere a la imposibilidad de considerar prue-
ba préactica un test sobre conocimientos tedricos.

En relaciéon con los sistemas de selecciéon existe en
el EBEP una linea nitida que separa los procedimientos
para seleccionar al personal funcionarial y al personal
laboral. El apartado 6 del articulo 61 sefala que los
sistemas selectivos de funcionarios de carrera seran
los de oposicion y concurso-oposicion, que deberan
incluir, en todo caso, una o varias pruebas para de-
terminar la capacidad de los aspirantes y establecer el
orden de prelacion. A continuacion afiade que solo en
virtud de ley podra aplicarse, con caracter excepcional,
el sistema de concurso, que consistird Unicamente en
la valoracion de méritos.

Sin embargo, los sistemas selectivos de personal la-
boral fijo serén los de oposicién, concurso-oposicion, o
concurso de valoracion de méritos. Es decir, en relacion
con este personal se amplia el abanico de sistemas, al
entender que también el concurso, por si solo, puede
servir como procedimiento.

Es muy posible que la clave de esta diferencia esté
en el perfil de las plazas de funcionario en relacién con
las del personal laboral, que el articulo 9 del EBEP ci-
fra en atribuir a los funcionarios publicos, con caracter
exclusivo, el ejercicio de las funciones que impliquen
la participacion directa o indirecta en el ejercicio de las
potestades publicas o en la salvaguardia de los intere-
ses generales del Estado, lo que hace que tengan un
perfil mucho maés técnico, que exige contrastar la exis-
tencia de unos conocimiento teoricos, para lo que el
sistema de concurso es menos fiable.
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El articulo 61 contiene una previsién en relacién a la
seleccion del personal laboral que resulta un tanto con-
fusa, y en la que se dice que las administraciones publi-
cas podran negociar las formas de colaboracion que en
el marco de los convenios colectivos fijen la actuacién
de las organizaciones sindicales en el desarrollo de los
procesos selectivos. Se trata de una previsién que ha
sido objeto de bastantes criticas en la medida que el
Informe de la Comisién ya referido, apunté en la di-
reccion de que habria que huir de clientelismo en los
procesos de acceso al empleo publico. En esa linea se
sitla la desaparicion de la composicion representativa
de las comisiones de seleccién. Sin embargo continua,
aunque solamente en relacién al personal laboral, esta
prevision que comentamos y que en ocasiones puede
entrar en pugna con los principios que presiden la se-
leccion de los empleados publicos. En todo caso la pre-
vision se queda en una posibilidad de negociacion.

4. Ilgualdad de mujeres y hombres en el acceso
al empleo publico y en la provision de puestos
de trabajo

Sabido es que en materia de acceso al empleo publi-
co son de plena aplicacién las previsiones de los articu-
los 23.2 y 103.3 de la Constitucion, que introducen los
principios de igualdad, mérito y capacidad en el acceso
a este tipo de funciones, por razén precisamente de tra-
tar de buscar los perfiles que mejor se adapten a una
mayor optimizacion de quienes van a desarrollar esas
funciones publicas. Es esta una cuestion pacifica en
nuestra jurisprudencia, valga citar por todas la sentencia
del Tribunal Constitucional 121/2008, de 15 de octubre,
o la del Tribunal Supremo de 17 de septiembre también
de 2008.

Nuestra legislacion de desarrollo, tanto la Ley
30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma
de la funcion publica, la Ley 39/1999, de 5 de noviem-
bre, de conciliacion de la vida familiar y laboral, asi como
las leyes autondmicas de la funcién publica, han tratado
de ahondar en estos principios constitucionales, incenti-
vando medidas que neutralicen eventuales dificultades
y obstaculos en el acceso, provision de puestos, promo-
cion funcionarial, y conciliacion de la vida profesional
y familiar, siempre desde la perspectiva de una ade-
cuada satisfaccion del interés publico, al que, segun el
articulo 103 de la Constitucién, sirven con objetividad
las administraciones publicas, y considerando ademas
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los principios constitucionales que garantizan aquella
igualdad con caracter general.

El estudio “La situacion profesional de las mujeres
en las Administraciones Publicas”, difundido por el Ins-
tituto de la Mujer en 2004, sefalaba que en el perio-
do que va desde 1987 a 2004, el empleo publico ha
crecido en Espafa un 48%, siendo asi que un 87% de
los puestos de trabajo creados en el sector publico han
sido ocupados por mujeres, absorbiendo el sector pu-
blico una cuarta parte del incremento total del empleo
asalariado femenino.

La Ley organica 3/2007 y el EBEP se cuidan de huir
de formulas que impongan en materia de acceso al
empleo publico normas de discriminacion positiva que
pudieran suponer una afeccion a las previsiones cons-
titucionales en la materia, y ciertamente no introducen
mandato imperativo alguno al respecto. No pueden
existir acciones positivas que puedan implicar un sa-
crificio excesivo ni desproporcionado del principio de
mérito y capacidad. La jurisprudencia comunitaria y
constitucional insisten en esa proporcionalidad y racio-
nalidad de las medidas de discriminacion positiva.

Los apartados a), ¢) y d) del articulo 51 establecen
principios referidos al acceso al empleo publico, pre-
cepto que tiene caracter basico conforme sefala la dis-
posicion final primera de la Ley.

Existen en nuestra jurisprudencia ordinaria ejem-
plos de resoluciones que afrontan esta cuestion. Asi la
sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufa de 7 de
abril de 2004, relativa a una impugnacion de las bases
gue regulan el acceso a cuatro plazasde inspector de
los Mossos d'Esquadra. Se plantea en esta sentencia el
problema de la exigencia de distintos requisitos en rela-
cion a las condiciones fisicas, segun que los aspirantes
a las plazas convocadas sean hombres o mujeres, dis-
tincion que alcanza no solo a las marcas minimas que
deben alcanzar quienes concurran al proceso selectivo,
sino también a la altura minima exigible.

La sentencia aborda la cuestién relacionandola di-
rectamente con el contenido sustantivo de las funcio-
nes a desarrollar, proyectando sobre ellas la distincion
expuesta en relacion con las condiciones a cumplir por
hombres y mujeres, ldgicamente desde la perspectiva
de una adecuada satisfaccion del interés general que se
pretende alcanzar con la convocatoria litigiosa. En simi-
lar sentido podemos situar la sentencia de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Asturias de 11 de febrero de 2008.
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No obstante, si que, desde el punto de vista del
acceso, el articulo 53 de la Ley orgénica 3/2007, de
22 de marzo, de igualdad, sefiala que todos los tri-
bunales y érganos de selecciéon del personal de la
Administraciéon General del Estado y de los orga-
nismos publicos vinculados o dependientes de ella
responderan al principio de presencia equilibrada de
mujeres y hombres, salvo por razones fundadas y
objetivas, debidamente motivadas. Asimismo, la re-
presentacion de la Administracion General del Esta-
do y de los organismos publicos vinculados o depen-
dientes de ella en las comisiones de valoracién de
méritos para la provision de puestos de trabajo, se
ajustara al principio de composicion equilibrada de
ambos sexos. Esa voluntad de presencia equilibrada
en los denominados comunmente como tribunales
de seleccidon no es nueva en nuestro ordenamiento,
puesto que el articulo 4.f) del Real decreto 121/2005,
de 4 de febrero, por el que se aprobaba la oferta de
empleo publico en el ambito del Estado, ya preveia
esa composicion paritaria.

Es necesario destacar que la Ley organica 3/2007
sefala que la presencia equilibrada en los tribunales de
seleccion se satisfara con una presencia de un 40%
de mujeres, segln lo dispuesto en la disposicion adi-
cional primera de la Ley. Parece que el EBEP, articulo
60.1, va mas alla que la Ley de igualdad, ya que se
refiere a una composiciéon paritaria entre hombres y
mujeres en estos 6rganos de seleccién. Se manifiesta
aqui una clara contradiccién fruto de una deficiente
técnica legislativa, al tratarse, como ya hemos dicho,
de dos normas que siguieron tramites parlamentarios
casi simultaneos.

Las dudas y contradicciones quizas se puedan
salvar acudiendo a la norma especial en materia de
igualdad, la Ley orgénica 3/2007, lo que nos permi-
tiria la aplicacion de un criterio mas flexible y abierto
que el del EBEP.

Todo lo anterior no supone que se deba dejar de
lado la norma que regula el acceso a la funcion pu-
blica, y que de momento es la que completa la exi-
gua regulacion del EBEP. Nos referimos al Real decreto
364/1995, de 10 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento general de ingreso del personal al servi-
cio de la Administraciéon General del Estado y de provi-
sion de puestos de trabajo y promocion profesional de
los funcionarios civiles de la Administracién General
del Estado. Este Reglamento estatal, también es apli-
cable supletoriamente al resto de las administraciones
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publicas, segun prevé su articulo 1.3. En él se reco-
gen algunas de las condiciones que deben reunir los
miembros de los 6rganos de seleccién, para garantizar
asi el mérito y capacidad en los procesos selectivos, lo
que supone su necesaria aplicacion para satisfacer el
modelo constitucional. El articulo 12.3 sefiala que las
comisiones permanentes de seleccion estarédn consti-
tuidas por un nimero impar de miembros, funciona-
rios de carrera, con nivel de titulacion igual o superior
al del Cuerpo o Escala en cuya selecciéon vayan a inter-
venir, que seran designados libremente de acuerdo
con lo previsto en la Orden ministerial por la que se
creen tales comisiones y en su composiciéon se velara
por el cumplimiento del principio de especialidad. Por
su parte el 13 en sus apartados 1, 2 y 3, prevé que
los 6rganos de seleccion no podran estar formados
mayoritariamente por funcionarios pertenecientes al
mismo Cuerpo o Escala objeto de la seleccién, salvo
las peculiaridades contenidas en las normas especifi-
cas a que se refiere el articulo 1.2 de este Reglamento.
No podran formar parte de los érganos de seleccion
aquellos funcionarios que hubiesen realizado tareas
de preparaciéon de aspirantes a pruebas selectivas en
los cinco afos anteriores a la publicacién de la co-
rrespondiente convocatoria. Los tribunales y las comi-
siones permanentes de seleccion podran disponer la
incorporacion a sus trabajos de asesores especialistas,
para todas o algunas de las pruebas, de acuerdo con
lo previsto en las correspondientes convocatorias. Di-
chos asesores colaboraran con el 6rgano de seleccién
exclusivamente en el ejercicio de sus especialidades
técnicas.

Ciertamente, el articulo 61 del EBEP recoge en su
apartado primero que los érganos de seleccion debe-
ran velar por el cumplimiento del principio de igualdad
de oportunidad entre sexos, precepto no solo abso-
lutamente respetuoso con el modelo constitucional
de acceso, sino que se ubica en su centro neuralgico,
al neutralizar cualquier discriminacién por razén del
SeXO.

Las leyes autonémicas también habian asumido
esta presencia equilibrada en los tribunales, asi po-
demos citar la Ley 4/2005, de 18 de febrero, del Pais
Vasco, para la igualdad de hombres y mujeres, que
establecia una exigencia de un minimo de un 40% de
personas de cada sexo en estos tribunales de mas
de cuatro miembros. También la Ley 7/2004 de Galicia,
la 1/2003, de 3 de marzo, de igualdad de oportunida-
des entre mujeres y hombres de Castilla y Ledn, o la
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Ley foral de Navarra 33/2002, de 28 de noviembre, de
fomento de la igualdad de oportunidades entre mujeres
y hombres.

No puede concluirse de ninguna manera que la Ley
organica 3/2007, pueda suponer una reserva de de-
terminados puestos de trabajo en las administraciones
publicas para mujeres. Esta consideracion chocaria de
lleno con el disefio constitucional de nuestro modelo
de empleo publico, por otra parte absolutamente deu-
dor de optimizar el elemento personal dedicado a la
satisfaccion del interés general.

Sefalaremos, por ultimo, que el articulo 55 de la Ley
organica 3/2007 prevé que la aprobacion de convoca-
torias de pruebas selectivas para el acceso al empleo
publico deberd acompanarse de un informe de impac-
to de género, salvo en casos de urgencia y siempre
sin perjuicio de la prohibiciéon de discriminaciéon por
razén de sexo, si bien no se establece si este informe
es preceptivo, si es vinculante, si también se aplica a
las pruebas para acceder a puestos de personal in-
terino o temporal, y otros detalles, por lo que ante
esta falta de concrecion habra de estarse al desarrollo
reglamentario de la Ley, ya vencido el 31 de enero
de 2007 segun la disposicion transitoria décima. Si
gue se prevé su evacuacion en casos de urgencia, lo
que parece avalar una postura favorable a su caracter
preceptivo.

El articulo 57 de la Ley organica 3/2007 prevé que
en las bases de los concursos para la provision de
puestos de trabajo en las administraciones publicas se
computard, a los efectos de valoracién del trabajo de-
sarrollado y de los correspondientes méritos, el tiempo
que las personas candidatas hayan permanecido en las
situaciones a que se refiere el articulo anterior, es decir,
permisos y beneficios de proteccion a la maternidad
y la conciliacién de la vida personal, familiar y labo-
ral. La prevision no es especialmente detallada, por lo
que habra de estarse a su desarrollo reglamentario. No
obstante, se trata de una valoraciéon que ya preveia el
Real decreto 255/2006, de 3 de marzo, que modifica
el ya citado Real decreto 364/1995, que introducia la
valoracion del cuidado de hijos y familiares en los con-
cursos de méritos.

De nuevo hemos de sefalar que la previsién de la
Ley organica 3/2007, no puede neutralizar la exigen-
cia de mérito y capacidad en la provision de puestos
de trabajo (Jests M® Chamorro Gonzélez, magistrado
especialista de lo Contencioso-Administrativo. Pre-
sidente de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
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del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, ponencia
para el curso del Consejo General del Poder Judicial).

5. Personal laboral

Es personal laboral el que en virtud de contrato de
trabajo formalizado por escrito, en cualquiera de las
modalidades de contratacién de personal previstas en
la legislacion laboral, presta servicios retribuidos por
las administraciones publicas. En funcién de la dura-
cion del contrato, este podra ser fijo, por tiempo inde-
finido o temporal. Las leyes de funcién publica que
se dicten en desarrollo de este Estatuto, estableceran
los criterios para la determinacion de los puestos de
trabajo que pueden ser desempefiados por personal
laboral, siempre dentro del marco que anteriormente
se ha definido, conforme al cual los puestos de traba-
jo que impliquen ejercicio de autoridad o de potesta-
des solo pueden ser provistos mediante funcionarios
publicos.

6. Personal eventual

Es personal eventual el que, en virtud de nombramien-
to y con caracter no permanente, solo realiza funcio-
nes expresamente calificadas como de confianza o
asesoramiento especial, siendo retribuido con cargo a
los créditos presupuestarios consignados para este fin
(articulo 12 del EBEP).

Las leyes de funcion publica que se dicten en desa-
rrollo del EBEP determinaran los 6rganos de Gobierno
de las administraciones publicas que podran disponer
de este tipo de personal. El nimero maximo se esta-
blecera por los respectivos érganos de Gobierno. Este
numero y las condiciones retributivas seran publicos.
Su régimen juridico podemos caracterizarlo por las si-
guientes notas:

— El nombramiento y cese seran libres. El cese ten-
dra lugar, en todo caso, cuando se produzca el de la
autoridad a la que se preste la funcion de confianza o
asesoramiento.

— La condicion de personal eventual no podra cons-
tituir mérito para el acceso a la funcién publica o para
la promocion interna.

— Al personal eventual le sera aplicable, en lo que
sea adecuado a la naturaleza de su condicion, el régi-
men general de los funcionarios de carrera.
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7. Personal directivo profesional

Su regulacién se encuentra en el articulo 13 del EBEP,
que opera Unicamente como una norma habilitado-
ra para que el Gobierno —en el &mbito estatal- o los
organos de Gobierno de las comunidades autbnomas
puedan establecer, en desarrollo del EBEP, un régimen
juridico especifico del personal que califiquen como
directivo. Si hacen uso de esta posibilidad, estan so-
metidos a los siguientes principios que definen la
funcion directiva en el &mbito de las administraciones
publicas:

— Es personal directivo el que desarrolla funciones
directivas profesionales en las administraciones pu-
blicas, definidas como tales en las normas especificas
de cada Administracion.

— Su designacién atendera a principios de mérito y
capacidad y a criterios de idoneidad, y se llevara a cabo
mediante procedimientos que garanticen la publicidad
y concurrencia.

— El personal directivo estarad sujeto a evaluacién
con arreglo a los criterios de eficacia y eficiencia, res-
ponsabilidad por su gestién y control de resultados en
relacion con los objetivos que les hayan sido fijados.

— La determinacion de las condiciones de empleo
del personal directivo no tendra la consideracién de
materia objeto de negociacién colectiva a los efectos
del EBEP. Cuando el personal directivo retna la condi-
cion de personal laboral estard sometido a la relacién
laboral de caracter especial de alta direccién.

Vistos el procedimiento para la seleccion, garantias,
y clases de personal laboral, iniciamos ya una expo-
sicion de la normativa laboral en materia de contra-
tacion, con caracter general, para, después, pasar a
las particularidades y a las distintas cuestiones que se
plantean en la practica sobre la contrataciéon laboral
temporal por parte de la Administracion en su papel
de empresario o empleador.

8. Contratos temporales del articulo 15 del
Estatuto de los trabajadores (E.T.) y Real de-
creto 2720/1998

8.1. Contrato por obra o servicio determinado
El articulo 15 del E.T., regulador de los contratos de

duraciéon determinada, permite el contrato de obra o
servicio determinados cuando se contrata al trabajador
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para la realizaciéon de una obra, con autonomia y sus-
tantividad propia dentro de la actividad de la empresa
y Cuya ejecucién, aunque limitada en el tiempo, sea en
principio de duracion incierta.

En el mismo sentido el Real decreto 2720/1998 dis-
pone en su articulo 2 la misma definiciéon, afiadiendo
como clausulas esenciales:

— La especificacion e identificacion suficiente, con
precision y claridad, de la obra o el servicio que consti-
tuya su objeto, y

— Que se trate de la actividad propia de la empresa,
pero que la obra o el servicio para el que se contrata
tenga autonomia y sustantividad propia.

La primera de las clausulas es fundamental, a pesar
de que no se le da suficiente importancia en la prac-
tica de los despachos y las gestorias, ocasionando las
mas de las veces una declaracion judicial de fraude por
alegar, en dicha clausula causal o de objeto del con-
trato, conductas genéricas o, simplemente, la defini-
cion del contrato temporal (como, por ejemplo, “Este
contrato se formaliza para la realizacién de una obra
o servicio determinado”). Resulta incomprensible la
reincidencia permanente en este defecto fundamen-
tal, a sabiendas de los perjuicios que la inespecificidad
del objeto produce.

En este sentido es significativa la sentencia del
Tribunal Supremo de 2 de marzo de 1990, cuando
expone:

"Este requisito es fundamental o esencial en es-
tos casos, pues si no quedan debidamente identifi-
cados la obra o servicio al que el contrato se refiere
no puede hablarse de obra o servicio determinado;
mal puede existir una obra o servicio de esa clase... si
los mismos no se han concretado y determinado pre-
viamente en el contrato concertado entre las partes;
y si falta esa concrecién o determinacion es forzoso
deducir el caracter indefinido de la relacién laboral
correspondiente... y necesariamente se ha de tener
en cuenta lo que dispone el Art. 15 del E.T. al afirmar
gue se produce por tiempo indefinido”.

Es significativo que solo “se presume” el carac-
ter indefinido, por lo que siempre cabe acreditar en
juicio que la obra o servicio determinado para la que
se contrato al trabajador existié y fue la causa de la
contratacion; pero es una temeridad esperar a que
le demanden por despido para probar en juicio (con
las dificultades que ello comporta) lo que pudo y de-
bio evitarse redactando bien la cldusula de objeto del
contrato.
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Existen muchas empresas cuyo objeto Unico, o
al menos el principal, es llevar a cabo obras o ser-
vicios de caracter temporal (construccién, servicios
de limpieza, vigilancia y otras de arrendamientos de
Servicios).

Este objeto social pueden realizarlo con trabajado-
res contratados de forma indefinida o con contrato
temporal por obra o servicio determinado. También
con plantilla mixta: fijos para las labores de mante-
nimiento de la empresa y otros temporales contratados
para atender a cada una de las contratas que se vaya
adjudicando la empresa.

Precisamente porque se trata de obras que se aco-
meten para ser llevadas a cabo y concluirse o agotarse,
parece lo mas légico acudir a las contrataciones de du-
racion determinada por obra o servicio. Asi lo entendio
el Tribunal Superior de Justicia de Madrid en senten-
cia de 3 de noviembre de 1989, cuando dice: “... la
calificacion juridica de los contratos —que no depende
de la que errbneamente hagan las partes, sino de su
naturaleza intrinseca— se adecua perfectamente a la de
obra y servicio determinado, por tratarse de un moti-
vo especifico que se agota en su propia realizacién sin
idea de repeticion anual.”

Los contratos de arrendamiento de servicios en los
que se condiciona o sujeta su duraciéon a la continui-
dad de la contrata con el cliente, son perfectamente
validos.

Los tribunales superiores de justicia se han dividido
al estudiar esta cuestion, considerando algunos que si
la actividad de arrendamiento de servicios es la propia
de la empresa, esta no puede acudir al contrato por
obra o servicio, puesto que hay una confusién entre
su objeto Unico (la prestacion de servicios) y lo que no
puede ser una actividad auténoma con sustantividad
propia (cada servicio prestado).

El Tribunal Supremo ha resuelto esta cuestion, y
en sentencias de 8 de junio de 1999 y 20 de noviem-
bre de 2000, entre otras, se decanta definitivamente
por la consideracion de que hacer depender la dura-
cion de la relacion laboral, de la duracion del contra-
to entre la arrendadora del servicio (empleadora) y su
cliente, se ajusta perfectamente a lo establecido en
el articulo 15.1 a) del E.T. Estas empresas de servicios
efectlan, pues, un servicio temporal con autonomia y
singularidad propia y con término final incierto, por lo
que pueden acudir a la contratacion temporal por obra
0 servicio.

En los casos de duda se aconseja:
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— La subrogacion del personal que realiza el ser-
vicio por parte de la nueva contratista, para lo cual
anteriormente era preciso que viniera regulado en el
convenio colectivo del sector, como sucede en limpie-
za, vigilancia, colectividades, en el sector de hosteleria
(catering), etc.. Hoy, tras la aceptacion a regafadientes
de la doctrina del TJCE por la Sala Cuarta del Tribunal
Supremo, lo fundamental en la sucesidon empresarial,
y sus efectos de subrogacién en los contratos labora-
les, se produce al amparo del articulo 44 del E.T., aun-
que unicamente se transmita la actividad sin que lleve
consigo la transmision de elementos patrimoniales de
cierta entidad.

— Si no lo prevé el convenio y se tratara de la pres-
tacion de unos servicios en supuestos distintos de los
contemplados por la jurisprudencia antes citada, ha-
bria que acudir a la extincién del contrato por causas
objetivas, o de fuerza mayor. En este caso llevaria apa-
rejada, como mal menor, una indemnizacién de veinte
dias por ano de servicio.

El segundo de los requisitos que se derivan de su
regulacion legal, el de que se trate de un trabajo con
autonomia y sustantividad propia dentro de la actividad
normal de la empresa (albafileria, revocado, alicatado,
etc., de una obra determinada; vigilancia de un local de
un cliente, etc., limpieza de quiréfanos de un hospital,
etc.), requiere fundamentalmente que se especifique
con toda claridad la obra o el servicio.

La sentencia del Tribunal Supremo de 26 de sep-
tiembre de 1992 expone con claridad que “la expresa
mencién en el contrato de trabajo en el lugar de la
prestacion de servicios no dota, por si solo, a estos de
autonomia y sustantividad propias exigidas por el Art.
2.1 del R.D. 2104/84" (hoy Real decreto 2720/1998).

8.1.1. Formalizacion

El contrato deberd formalizarse siempre por escrito,
y debera especificar con precision y claridad el carac-
ter de la contratacién, e identificar suficientemente la
obra o el servicio que constituya su objeto, la duracién
del contrato, asi como el trabajo a desarrollar. De ahi
su exigencia de forma escrita Unica en la que queda
constancia de esa identificacion.

En el modelo que se expide por el INEM para la
formalizacién de este tipo de contratos, el espacio que
se destina a la especificacion del objeto es realmente
reducido, lo que sirve de mala excusa a los empresarios
para exponer el objeto de la contratacion de forma re-
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ducida y no valida. En ese caso se aconseja exponerlo
con amplitud y claridad en una cldusula adicional al
efecto.

El contrato se comunicara al INEM o al Servicio Pu-
blico de Empleo de las comunidades auténomas en los
diez dias siguientes a su concertacion.

Podra concertarse a tiempo completo o a tiempo
parcial.

Su duracion sera la del tiempo que dure la obra
0 servicio para el que se contrata al trabajador. Si el
contrato fijara una duracién o fecha de extincion, estas
deberan considerarse de caracter orientativo.

Los convenios colectivos podran identificar aquellos
trabajos o tareas con sustantividad propia, dentro de la
actividad normal de la empresa, que puedan cubrirse
con contratos de esta naturaleza.

El contrato se extinguird previa denuncia, verbal o
escrita, de cualquiera de las partes, cuando finalice la
obra o servicio objeto del contrato, y si esta es superior
a un ano la terminacion del contrato debera notificarse
con una antelacién minima de quince dias. La ausencia
de este requisito no afecta a la naturaleza del contrato
ni lo convierte en indefinido, pero obliga al incumplidor
al abono salarial de los dias que falten en el preaviso.

En cuanto al periodo de prueba, al no existir norma
especifica debera estarse a la regulacién general del
articulo 14 del E.T.

8.1.2. Cuestiones que se suscitan
¢ Puede extinguirse el contrato por obra o servicio deter-
minado antes de acabar la obra consignada en el con-
trato? Si. El Tribunal Supremo, en sentencia de 12-4-86,
dice: “Los contratos para la prestacion de un servicio
determinado que se realicen mediante un haz de con-
tratos de la misma naturaleza...” (por ejemplo una obra
de la construccién y para cuya realizacion se contratan
albaniles, peones, electricistas, fontaneros, etc.) “...no
requieren el cese simultaneo de todos los trabajadores...
sino que en base al Art. 49.3 del E.T. se van extinguien-
do al terminar la prestacién de dicho servicio paulatina-
mente, debiendo seguirse en el cese el orden inverso al
de antigliedad” (de mas reciente a mas antiguo).
Ademas de lo expuesto con caracter general, el
contrato para la realizacién de una obra o servicio de-
terminado, no puede ser utilizado para cubrir necesi-
dades permanentes del organismo publico, tal y como
se razona en la sentencia del Tribunal Supremo, Sala
Social, de 5-7-99.
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No obstante, la jurisprudencia del Tribunal Supremo
viene admitiendo como especialidad, dado el caracter
publico del empleador, la posible identificacién de una
obra o servicio determinados con la referencia a un
programa publico de actuacion especifica (sentencia
del Tribunal Supremo, Sala Social, de 28 de julio de
2005, en un supuesto de contratacion temporal para
el desarrollo del Plan Nacional de Formacién e Insercién
Profesional), pero para que ello no derive en fraude de
ley es preciso que el trabajador contratado por obra
o servicio determinado sea ocupado en la ejecucién
de aquella o en el cumplimiento de este, y no en otra
distinta de la contratada.

8.1.3. Especial referencia a los contratos por
obra o servicio determinado, vinculados a
subvenciones de otras administraciones pu-
blicas

Como razona Rosa M? Martin-Romo, letrada de la Di-
putacion Provincial de Caceres, es pacifica la doctrina
jurisprudencial, que hace especial hincapié en la natu-
raleza causal de los contratos temporales y su caracter
excepcional, por lo que solo se podra acudir a ellos
cuando se den las circunstancias previstas en la ley.

No obstante, hay que establecer una diferencia
entre la posicién adoptada por el Tribunal Supremo
en cuanto a los contratos por obra o servicio sub-
vencionado por las administraciones publicas antes y
después de la sentencia del Tribunal Supremo de 19
de marzo de 2002.

La utilizacion del contrato de obra o servicio deter-
minado ha encontrado un extraordinario desarrollo en
el ambito de las administraciones publicas (con especial
intensidad quiza en la Administracion local), en cuanto
gue beneficiarias de subvenciones o de otro tipo de
dotaciones procedentes de administraciones territorial-
mente mas amplias (Unién Europea y administraciones
autondmicas, fundamentalmente).

Ya en sentencias del Tribunal Supremo de 1998 (RJ
1999, 307 y RJ 1999, 387), se apreciaba la licitud de
la clausula que condicionaba el contrato de trabajo
por obra o servicio determinado a la vigencia de un
plan concertado entre un Ayuntamiento, que era el
empresario en la relacién laboral controvertida, y una
Comunidad Auténoma. Estas sentencias consideran
gue hacer depender la duraciéon del vinculo laboral de
la duracion del concierto se ajusta a lo establecido en
el articulo 15.1 a) del Estatuto de los trabajadores, ya
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gue “no cabe duda que la singularidad que el servi-
cio tiene respecto al Ayuntamiento que lo dispensa, le
confiere la autonomia y sustantividad propia que aque-
llos preceptos exigen, y la duracién es, para la entidad
municipal, incierta, en cuanto depende de dos factores
ajenos a su voluntad: el concierto con la Administra-
cion autonomica y la concesion de la correspondiente
subvencion”.

No obstante la anterior jurisprudencia, la cuestion
dio un giro radical a partir de la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 19 de marzo de 2002, dictada con
ocasion de un recurso de casacion para unificacién de
doctrina.

La sentencia del Tribunal Supremo de 19 de marzo
de 2002, supone un punto de inflexion en la regula-
cion de los contratos temporales a los que nos venimos
refiriendo, estableciendo a partir de ahora y con total
claridad los requisitos para la validez del contrato de
obra o servicio determinado, en los siguientes térmi-
nos: Los requisitos para la validez del contrato de obra
o servicio determinado, que aparece regulado en los
articulos 15.1 a) del Estatuto de los trabajadores y 2
del Real decreto 2720/1998 de 18 de diciembre que lo
desarrolla, son los siguientes:

a) que la obra o servicio que constituya su objeto,
presente autonomia y sustantividad propia dentro de
lo que es la actividad laboral de la empresa;

b) que su ejecucion, aunque limitada en el tiempo,
sea en principio de duracién incierta;

) que se especifique e identifique en el contrato,
con precision y claridad, la obra o el servicio que cons-
tituye su objeto;

d) que en el desarrollo de la relacién laboral, el tra-
bajador sea normalmente ocupado en la ejecucion de
aquella o en el cumplimiento de este, y no en tareas
distintas.

En definitiva, queda claro que, actualmente, la exis-
tencia de una subvencion no se eleva por la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo a la categoria de elemento
decisivo y concluyente para concertar contratos labo-
rales de caracter temporal, por mas que en muchos
pronunciamientos se haya hecho especial hincapié en
ella. La mera existencia de una subvencién no es bas-
tante a los efectos que ahora nos interesan, porque las
administraciones publicas no quedan exoneradas del
cumplimiento de la exigencia legal de que concurra
causa bastante.

Por lo tanto, ahora ya a la exigencia de que la do-
tacién extrapresupuestaria constituya efectivamente
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una subvencién, que depende en su continuidad de
una voluntad externa a la propia Administracion con-
tratante, se suman las ordinarias de todo contrato de
obra y servicio: autonomia y sustantividad de la obra
o servicio dentro de la actividad cotidiana de la Admi-
nistracién contratante, identificacion clara y suficiente
de la obra o servicio en el contrato, y desempefio por
parte del trabajador de funciones exclusivamente liga-
das con la concreta obra o servicio determinados en el
contrato.

No puede entenderse minimamente cumplida la
exigencia de la identificacion precisa y clara de la obra
o el servicio objeto del contrato con la referencia a un
“proyecto subvencionado” entre varias administracio-
nes, ni tampoco la constatacion de que el mismo se
financia con dotaciones anuales, bianuales, ... concedi-
das mediante Decreto de otra Administracion. Se exi-
ge, ademas, que se identifique con precisién la obra o
el servicio que da cobertura al contrato a término.

A partir de la sentencia de 19 de marzo de 2002, el
Tribunal Supremo ha mantenido de forma constante y
reiterada esa misma linea argumental hasta hoy.

A titulo de ejemplo, podemos citar la sentencia del
Tribunal Supremo de 21 de marzo de 2002, la de 10
de abril de 2002 o la de 25 de noviembre de 2002,
entre otras.

En todas estas sentencias, el Tribunal Supremo se-
fiala que dificilmente puede existir una obra o servicio
de esta clase, o al menos mal puede saberse cuales
son, si los mismos no se han determinado previa-
mente en el contrato concertado entre las partes; y
si falta esta concrecién o determinacién, entiende el
Tribunal Supremo que es forzoso deducir el caracter
indefinido de la relacion laboral correspondiente, por
cuanto que, o bien no existe realmente obra o servi-
cio concretos sobre los que opere el contrato, o bien
se desconoce cuales son, con lo que se llega al mismo
resultado.

Por lo que se refiere a la formalizacion y a la poste-
rior extincién de estos contratos vinculados a subven-
ciones de terceras administraciones, hemos de estar a
lo dispuesto en la normativa laboral vigente, tal y como
ya el propio Tribunal Supremo ha puesto de manifiesto,
remitiendo expresamente a la solucion aportada a partir
de la entrada en vigor de la Ley 12/2001, de 9 de julio, de
medidas urgentes de reforma del mercado de trabajo
para el incremento del empleo y la mejora de su cali-
dad, que afadié un nuevo apartado, el e), al articulo
52 del Estatuto de los trabajadores.
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El citado precepto regula los supuestos de extincién
de los contratos de trabajo por causas objetivas, y con-
cretamente el apartado e) que ahora nos interesa, se-
fala que “En el caso de contratos por tiempo indefini-
do concertados directamente por las Administraciones
Publicas o por entidades sin &nimo de lucro para la eje-
cucién de planes o programas publicos determinados,
sin dotacion econémica estable y financiados mediante
consignaciones presupuestarias o extrapresupuestarias
anuales consecuencia de ingresos externos de carac-
ter finalista, por la insuficiencia de la correspondiente
consignacion para el mantenimiento del contrato de
trabajo de que se trate”.

Esta regulacion sefiala expresamente cual es el tipo
de contrato laboral que debemos utilizar en estos ca-
sos de contratos que se celebren por la Administracion
vinculados a subvenciones de otras administraciones,
y que no puede ser sino el contrato laboral indefini-
do, salvo que ademas de que exista una subvencion,
realmente se retinan los requisitos exigidos por el or-
denamiento juridico para celebrar un contrato laboral
temporal, como vimos en los apartados anteriores.

Por otra parte, esta regulacion establece que, a la
finalizacion de la subvencién, el contrato se extinguira
por la causa objetiva sefialada en el articulo 52. e) del
Estatuto de los trabajadores, que acabamos de ver.

A partir de la inclusion de este apartado e) al articulo
52, entendemos que la cuestién queda perfectamente
zanjada y que las administraciones habran de acudir al
contrato indefinido y su posterior extincién por causas
objetivas a la finalizacién de la subvencion.

Ha de quedar perfectamente claro, en relacién con
lo anterior, que la celebracion de contratos indefinidos
en el caso que ahora analizamos, no implica que los
trabajadores asi contratados pasasen a formar parte
de la plantilla del personal laboral de la corporacién
como personal laboral fijo. No se trataria de personal
laboral fijo de la corporacién, sino que simplemente
mantendrian una relacién laboral de duracion indefini-
da con la Administracién, que finalizaria en su caso y
por lo que se refiere al agotamiento de la subvencion,
mediante despido objetivo, tal como sefaldbamos an-
teriormente.

En otro orden de cosas, y teniendo en cuenta que
estos contratos temporales vinculados a subvencion se
celebran en su mayoria por los ayuntamientos con car-
go a subvenciones de la comunidad auténoma respec-
tiva, habra que estar no solo a lo previsto en el Estatuto
de los trabajadores, sino también a lo dispuesto en la
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normativa autonémica reguladora de las subvenciones
que dan lugar a estas situaciones.

Por su especial interés y para facilitar su consulta se
reproduce la fundamentacion esencial de la sentencia
de referencia de 19 de marzo de 2002:

“Esta Sala se ha pronunciado repetidamente sobre
la necesidad de que concurran conjuntamente todos
los requisitos enumerados, para que la contratacion
temporal por obra o servicio determinado pueda con-
siderarse ajustada a derecho y, ha considerado siempre
decisivo que quedara acreditada la causa de la tem-
poralidad, ya que esta no se supone nunca. Antes al
contrario, los articulos art. 8.2 y 15.3 del Estatuto de
los Trabajadores y 9.1 del Real Decreto 2720/1998
de 18 de diciembre que lo desarrolla, establecen una
presuncion a favor de la contratacion indefinida. De
ahf la trascendencia de que se cumpla la prevision del
apartado 2.a) del Real Decreto citado que impone la
obligacién de identificar en el contrato, con toda cla-
ridad y precision, cual es la obra concreta o el servicio
determinado que lo justifican.

“El valido acogimiento a la modalidad contractual
que autoriza el articulo 15.1.a) del Estatuto de los Tra-
bajadores no sélo requiere que la obra o servicio que
constituya su objeto sea de duracién incierta, y presen-
te autonomia y sustantividad propia dentro de lo que
es la actividad normal de la empresa, sino ademas que,
al ser concertado, sea suficientemente identificada la
obra o el servicio (sentencia de 21 de septiembre de
1999 recurso 341/99).

“Es evidente que, de acuerdo con la doctrina unifi-
cada, las Administraciones Publicas no quedan exone-
radas del cumplimiento de esa exigencia legal, puesto
gue deben someterse a la legislacién laboral cuando,
actuando como empresarios (articulo 1.2 del Estatu-
to de los Trabajadores), celebren y queden vinculadas
con sus trabajadores por medio del contrato de tra-
bajo, que habra de regirse en su nacimiento y en su
desarrollo ajustadamente a la normativa laboral que le
sea aplicable segun las circunstancias concurrentes en
cada supuesto.

“En todo caso, de la existencia de una subvencion,
no se deriva que la contratacion deba ser necesariamen-
te temporal, como lo corrobora la Ley 12/2001, de 9 de
julio, que haintroducido un nuevo apartado en el articu-
lo 52 del Estatuto de los Trabajadores, que autoriza la
extinciéon del contrato por causas objetivas, ‘En el
caso de contratos por tiempo indefinido concerta-
dos directamente por las Administraciones publicas
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o por entidades sin animo de lucro para la ejecucién
de planes o programas publicos determinados, sin
dotacion econémica estable y financiados mediante
consignaciones presupuestarias o extrapresupues-
tarias anuales consecuencia de ingresos externos
de caracter finalista, por la insuficiencia de la co-
rrespondiente consignacion para el mantenimiento
del contrato de trabajo de que se trate.’

“TERCERO. En el presente supuesto, no ha queda-
do justificada la causa de la temporalidad que se invo-
ca en el contrato suscrito por el Excmo. Ayuntamiento
de Las Palmas y el trabajador demandante, por las si-
guientes razones:

“1. El contrato que examinamos no cumple, mini-
mamente, con la exigencia de identificar, con precision
y claridad, la obra o servicio que constituye su objeto.
Es evidente que no puede entenderse satisfecha con
la mera alusion al ‘Proyecto subvencionado’ entre las
distintas Administraciones, pues el asi denominado es
un simple instrumento de gestion econdmica, que no
cabe confundir con un programa o proyecto para de-
sarrollar una actividad concreta y especifica, ni menos
aun, con una obra o servicio determinado.

2. Debe afirmarse que la identificacion que se hace
en el contrato de la obra o servicio determinado, con
el "Plan Concertado de Prestaciones Basicas para los
Centros Municipales de Servicios Sociales de 1.999’, de
su literalidad se desprende que el Plan abarca todos los
Servicios Sociales Basicos del Ayuntamiento. La misma
utilizacion del plural, ‘servicios sociales’, supone la exis-
tencia de no un solo servicio determinado, sino de va-
rios de ellos. Y lo ratifica el examen de los articulos 5,
6y 7 la Ley Canaria 56/1987, de Servicios Sociales de 4
de mayo asi lo confirma.

“3. Conforme a su art. 5, las Administraciones Pu-
blicas, incluidos pues los Ayuntamientos, prestaran,
como minimo, los servicios basicos correspondientes a
los siguientes niveles: servicios generales o comunita-
rios; servicios especializados; y programas integrados
por areas, sectores y ambitos espaciales. El art. 6 sefala
que los generales o comunitarios, tienen por objeto
promover el bienestar de todos los ciudadanos, me-
diante servicios que realizan las siguientes funciones:
informacién, valoracion y orientacién; promociéon y co-
operacién social; ayuda a domicilio; convivencia; pros-
peccion y deteccion de situaciones de marginacion; y
cualquier otra funciéon primaria. Su art. 7.3 enumera
los servicios sociales especializados de obligada orga-
nizacion: infancia y adolescencia; juventud; tercera
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edad; minusvalidos; drogodependencias; prevencion
de la delincuencia y reinsercién social de ex-internos;
marginacion por razédn de sexo; otros colectivos mar-
ginados; situaciones de emergencia; y cualquiera otro
especializado que considere necesario el Gobierno de
Canarias. Finalmente, el articulo 7.4 establece que el
equipamiento de los servicios sociales especializados
estara constituido por: centros de acogida; residencias
permanentes, centros de dia, centros ocupacionales y
comunidades terapéuticas.

“4. Resulta palmario, que la genérica alusion hecha
en el contrato que se examina, referida a los ‘servicios
sociales basicos’ del Ayuntamiento, cuando estos son
tan numerosos y diferentes y, tan distintos los lugares
de actividad, dejo absolutamente indefinido el servicio
concreto en que el trabajador debia desempefar su ac-
tividad. Y no es valido argumentar que éste podia de-
dicarse indistintamente a cualesquiera de los servicios
examinados, porque la modalidad contractual prevista
en el articulo 15.1.a) Estatuto de los Trabajadores solo
autoriza contratar a su amparo, cuando el objeto lo
constituye una sola obra o servicio “determinado”, no
un conjunto de ellos.

“CUARTO. Tampoco cabe presumir el caracter tem-
poral del contrato. El articulo 9 del Real Decreto 2.720/98
permite combatir la presuncion de fijeza que se deriva
de la insuficiente identificacién en él, de la obra o servi-
cio determinado y concreto que constituye su objeto,
mediante prueba en contrario que acredite su tempora-
lidad. Pero en el presente caso, el Ayuntamiento man-
tuvo una absoluta inactividad probatoria al respecto. Y
ni existen en la contratacion que se analiza elementos
objetivos externos que conforme a la doctrina de la Sala
evidencian la temporalidad de la prestacion de servicios
contratada, ni son atendibles los argumentos que para
demostrarla, desarrollan el recurso y la sentencia de
contraste.

"Es cierto que el Plan es anual, pero porque asi lo
han querido las Administraciones intervinientes, pues
al menos la Comunidad Auténoma de Canarias pudo
concertarlo por tiempo superior ex. art. 25 de su Ley
9/87 a cuyo tenor debe tender ‘a que dichos conve-
nios tengan una duracién superior a un afo’. Pero del
caracter anual del Plan, no puede deducirse la tempo-
ralidad de la obra o servicio que aquél subvenciona,
pues se trata de una concrecién temporal que afecta
exclusivamente a las subvenciones, no a los servicios
basicos que las mismas financian, por cierto que solo
en parte. El Ayuntamiento esta obligado a mantener

18/11/10 12:57:56 ‘ ‘



permanentemente los servicios sociales basicos. Asi
resulta de Ley Canaria 9/87, que recuerda ya en su
predmbulo que la Ley 7/1985 de 2 de abril regula-
dora de la Ley de Bases del Régimen Local, establece
en el art. 25.2.K) que el municipio ejercerd, en todo
caso, competencias en los términos de la legislacién
del Estado y de las Comunidades Autébnomas en ma-
teria de prestacion de los servicios sociales. Pues bien,
la Ley Canaria, en su art. 5 antes citado, enumera los
servicios ‘que deberan cubrirse’, es decir, con caracter
obligatorio. En el mismo sentido, el art. 26.1.¢c) dispo-
ne que ‘en todo caso, los municipios con poblacion
superior a 20.000 habitantes deberan prestar servicios
sociales’, que son los enumerados en los articulos. 6
y 7. Conclusion, si se trata de servicios de prestacion
obligatoria permanente, resulta obvio que no puede
presumirse la temporalidad del contratado.

“QUINTO. No es necesariamente signo de tempo-
ralidad, que la dotacion presupuestaria de una obra
0 servicio concreto, tenga que estar incluida en los
presupuestos anuales. La financiacién anual es mera
consecuencia de la obligacién que impone el art. 112
de la ya citada Ley de Bases del Régimen Local 7/1985
y reitera el art. 24 de Ley de Canarias, ordenado en su
numero 2 que: 'Los Ayuntamientos de mas de 20.000
habitantes estableceran en sus presupuestos las dota-
ciones precisas para la financiaciéon de la prestacion de
aquellos servicios sociales que en cada momento les
vengan impuestos por la legislacién en vigor'. Por con-
siguiente, que la financiacién de los servicios sociales
obligatorios, como la de cualquier otra actividad tem-
poral o permanente del Ayuntamiento, debe estar pre-
vista e incluida en sus Presupuestos anuales, no revela
que el servicio sea temporal por naturaleza, ni justifica
por si sola la formalizacion de contratos anuales, aun-
que sea esa la duracién de los presupuestos.

“Por otra parte, no es posible asumir el argumento
de que el servicio para el que fue contratado el actor
no respondia a una actividad permanente del Ayunta-
miento puesto que dependia de consignaciones pre-
supuestarias ajenas. Podria sostenerse asi, de alguna
obra o servicio determinado muy concreto y especifico
que el Ayuntamiento no estuviera obligado a desarro-
llar o que solo le fuera posible hacerlo, por su magni-
tud econdmica, si es financiado por otra Entidad. Pero
no puede afirmarse lo mismo, respecto de los servi-
cios sociales basicos que el Ayuntamiento esta obliga-
do a mantener en todo caso y a financiar con su solo
presupuesto, ex. articulo 24.2 de la Ley Canaria. Para
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es0s servicios la subvencién no pasa de ser una mera
ayuda, que como tal ninguna virtualidad puede tener
para modificar en temporal una actividad que por Ley
es permanente. Se trata ademas, de una ayuda cuya
solicitud es voluntaria para el Ayuntamiento, hasta el
punto de que si quiere aspirar a ella debe dedicar mas
del 5% de su presupuesto a tales servicios. Y que, por
otro lado, es aleatoria, pues el numero 3 del citado
precepto solo otorga al Ayuntamiento que asi actua,
una ‘preferencia’ para suscribir convenios de colabora-
cion con la Administracion de la Comunidad Auténo-
ma de Canarias.

“SEXTO. En consecuencia con lo expuesto y de
acuerdo con el articulo 9.1 del Real Decreto 2.720/98,
cabe concluir que el contrato suscrito por el actor
debe considerarse celebrado, pese a la literalidad de
sus clausulas, por tiempo indefinido, al no haberse
identificado en él su objeto con claridad y precision,
ni desvirtuada por el empleador la presuncion que
deriva de tal incumplimiento, por lo que es acertada
la solucién dada por la sentencia impugnada, confir-
mando la decision del Juzgado de instancia que califi-
6 la decision empresarial de cesar al trabajador como
despido improcedente, y no como terminacion del
contrato por conclusion del servicio pactado, como
pretendié el Ayuntamiento demandado con amparo
en el articulo 49 ¢) del Estatuto de los Trabajadores.
Lo que determina de conformidad con el dictamen
del Ministerio Fiscal, desestimar el recurso de casa-
cion para la unificacion de doctrina interpuesto, con
condena de la recurrente al pago de las costas de este
recurso a tenor de lo dispuesto en el articulo 233.1 de
la Ley de Procedimiento Laboral.”

8.2. Contrato eventual por razones de la pro-
duccion

El articulo 15 del E.T. y el articulo 3 del Real decreto
2720/1998 autorizan la contrataciéon temporal para
atender exigencias de mercado, acumulacion de tareas
o exceso de pedidos, aun tratandose de la actividad
normal de la empresa.

8.2.1. Normativa

Articulo 15 del E.T., Real decreto 2720/1998 de 18
de diciembre, y articulo 3° de la Ley 12/2001, de 9 de
julio.
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8.2.2. Formalizacién

— Se formalizara por escrito de forma obligatoria cuan-
do su duracion exceda de cuatro semanas, y en todos
aquellos casos en que se concierte a tiempo parcial.

— El contrato y, en su caso, la prérroga (solo cabe
una sola proérroga) se comunicaran al Servicio Publico
de Empleo dentro de los diez dias siguientes a su con-
tratacion.

— El contrato se extinguira previa denuncia de cual-
quiera de las partes, por la expiracién del tiempo con-
certado, que nunca debe exceder del maximo legal,
que sera de seis meses en un periodo de doce meses,
si el convenio no dispusiera otra cosa.

— Los contratos que tengan establecida legal o con-
vencionalmente una duracién maxima y que se hubie-
sen concertado por una duracién inferior a la misma,
se entenderan prorrogados tacitamente, hasta la co-
rrespondiente duracién maxima legal o convencional,
cuando no hubiese mediado denuncia o prérroga
expresa antes de su vencimiento y el trabajador conti-
nle prestando servicios. Si una vez finalizada también
esa prorroga tacita, y llegado el cumplimiento maximo
del tiempo posible, el trabajador siguiese prestando
servicios, el contrato se convertird en indefinido.

8.2.3. Clausulas principales

— La duracion del contrato, que no puede superar el
maximo de seis meses en un periodo de doce meses
salvo en los casos en los que el convenio colectivo dis-
ponga otra cosa. En todo caso los convenios colecti-
vos no podran establecer un periodo de referencia que
exceda de dieciocho meses ni una duracién maxima
del contrato que exceda de las tres cuartas partes, no
siendo superior a doce meses.

— Podra concertarse a tiempo completo o a tiempo
parcial.

— Es fundamental establecer con claridad y preci-
sion la circunstancia o clausula por la que se realiza el
contrato (se insiste en este punto por ser el mas infrin-
gido en la préactica).

Esta clausula fundamental, establecida en el articu-
lo 3.2 a) del Real decreto 2720/1998: “El contrato de-
berd identificar con precision y claridad la causa o la
circunstancia que lo justifique”, implica que su incum-
plimiento produce la presuncion de fraude de ley y la
conversién del contrato en indefinido.
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8.2.4. Situaciones que pueden darse

— Si el empleador fuera una Administracion publica,
el efecto de la falta de concrecién de la causa supone
que el trabajador se convierte en indefinido, no en fijo
de plantilla, y su situacion es, a todos los efectos, la de
un interino por vacante, viniendo la Administracion
empleadora obligada a convocar la plaza ocupada por
el laboral indefinido o a amortizarla. Una vez cubierta
reglamentariamente, o amortizada, el trabajador cesa
sin mas, como un interino comun.

— ;Convierte en indefinido un contrato temporal la
existencia de algun error u omisién de algun requisito
administrativo? (Por ejemplo, formalizar el contrato en
impreso no oficial o falta de formalidad no esencial).
No, si la causa es real y esta claramente descrita y es-
pecificada en la cldusula correspondiente (objeto del
contrato).

— El error en el impreso, utilizando el de obra o
servicio por el eventual por razones de la produccién,
;convierte la relacion en indefinida? No, si existe causa
para contratar por razones de la produccién y contiene
las clausulas imprescindibles que lo diferencian del uti-
lizado errbneamente: duracion y objeto.

— Si a la terminacién del contrato temporal se sus-
cribe otro indefinido o si no han transcurrido veinte
dias habiles entre uno y otro, la antigliedad abarcara
todo el tiempo de servicio sumados los contratos.

— Cuando se precisa el tramite del preaviso, la falta
de este requisito no desnaturaliza el contrato convir-
tiéndolo en indefinido, sino que nace la obligacion
de abonar el salario por los dias de preaviso no cum-
plidos.

—Son en fraude de ley los contratos eventuales por
razon de la produccion:

a) Cuando, a pesar de estar bien configurado el
contrato, se destina al contratado para labores perma-
nentes.

b) Cuando se sustituye la exposicion clara y preci-
sa de la causa por otra genérica, como por ejemplo
por razones de la produccién, por circunstancias del
mercado, por acumulacién de tareas, por exceso de
pedidos, o similares.

— Cuando se realizan para trabajos intermitentes
con el mismo trabajador: para épocas de rebajas, cam-
pafias de verano o vacaciones en las agencias de viajes,
etc. El contrato que procede en este caso es el de a
tiempo parcial si se le llama regularmente en la misma
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fecha o el fijo discontinuo si no tiene fecha exacta de
reincorporacion.

— Cuando se sobrepasa el tiempo méaximo permiti-
do por el convenio o por el E.T.,, en defecto de aquel.

Algunas sentencias del Tribunal Supremo han defi-
nido con claridad y precision las causas que autorizan a
acudir a este tipo de contratacion temporal. Asf la sen-
tencia de 4 de febrero de 1999 cuando dice: “Ha de
justificarse en atencion a una causa vinculada objeti-
vamente a la presencia de circunstancias provisionales
que crean una necesidad extraordinaria de trabajo en
la empresa que no puede ser atendida por la plantilla
normal de la misma... El Art. 15 1 b) del E.T. debe, por
tanto, interpretarse en el sentido de que el contrato
temporal requiere necesariamente un término y que
éste rige la vigencia del contrato al margen de las cir-
cunstancias que justifican el recurso a la contratacion
temporal, lo que obliga a las partes, y en especial a
la empresa, que es la que cuenta con la informacion
necesaria para ello, a establecer siempre un término o
someterse al maximo.

“La fijacion de un plazo o término de seis meses o
el maximo permitido por el Convenio Colectivo puede
dar lugar a que el contrato de trabajo se extinga aun-
gue permanezca subsistente la causa.

“Si lo que desaparece es la causa que justifico el
contrato temporal, éste podra continuar hasta la finali-
zacién del plazo pactado (para evitar riesgos de preca-
riedad sobre la situacién personal del trabajador). Hay
gue tener especial precaucién para no fijar plazos de
contratacion superiores a lo que se prevé va a durar la
causa para evitar posibles situaciones de fraude.”

— Una consecuencia importante del establecimien-
to legal de un término cierto, es que en los contratos
eventuales concertados con empresas de trabajo tem-
poral, ha de seguirse el régimen legal del articulo 1
b) del E.T. aunque el contrato de puesta a disposicion
se resuelva antes del plazo pactado en el contrato de
trabajo, por finalizacion de la causa que determiné la
contratacion con la empresa usuaria. Asi el Tribunal Su-
premo estima que el contrato de puesta a disposicion
no puede ser una via para alterar el régimen general
de la contratacién temporal, sino Gnicamente un ins-
trumento para trasladar la temporalidad del ambito de
la contratacion de la empresa usuaria a la empresa de
trabajo temporal.

— Las sentencias de 15 de febrero de 1995y 17 de
noviembre de 1997 establecen que lo que caracteriza
la acumulacién de tareas es, precisamente, la despro-
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porcion existente entre el trabajo que se ha de realizar
y el personal de que se dispone, de forma tal que el vo-
lumen de aquel excede manifiestamente de las capa-
cidades y posibilidades de este; y ello se produce tanto
cuando se trata de aumento ocasional de las labores y
tareas que se tienen que efectuar, aun estando al com-
pleto la plantilla correspondiente, como cuando, por el
contrario, se mantiene dentro de los limites de la nor-
malidad el referido trabajo pero, por diversas causas,
se reduce de modo acusado el nimero de empleados
que ha de hacer frente al mismo. En estos casos en que
el desequilibrio o desproporcién se debe a la existencia
de vacantes o puestos fijos sin cubrir, y la empleadora
no puede llevar a cabo la normal cobertura de las mis-
mas con la rapidez adecuada, nos encontramos ante
un supuesto de acumulacion de tareas, por lo que es
licito acudir al contrato eventual en lugar del contrato
de sustitucion por vacantes, vacaciones, etc.

El contrato eventual del articulo 15 del E.T. en sus
modalidades de por circunstancias de la produccion,
acumulacion de tareas, o exceso de pedidos, tiene su
aplicacién en los contratos concertados por la Admi-
nistraciéon como empresaria, fundamentalmente en la
modalidad de por acumulacién de tareas, y tiene por
objeto atender a un incremento temporal o excepcio-
nal del volumen de trabajo que no puede ser cubierto
por el personal al servicio del ente publico contratante.
En lo demas rigen todas las disposiciones del Real de-
creto 2720/1998 que se han recogido al principio del
epigrafe.

Lo més importante, por la frecuencia con que se da
cuando la contratante es una Administracion publica,
es la distincién entre el trabajo eventual y el trabajo fijo
discontinuo.

8.3. Diferencias entre los contratos tempora-
les y los fijos discontinuos

Hasta la sentencia del Tribunal Supremo de 1 de octu-
bre de 2001, la contratacion temporal del articulo
15.1. b) “eventuales por acumulacién de tareas” se
venia utilizando para aquellas necesidades de la Admi-
nistracion que, aun tratandose de la actividad normal
de dicho ente, suponian para el empleador una necesi-
dad de aumento temporal de la plantilla, de modo que
superado ese repunte de trabajo ocasional, ya no precise
0 no puedan continuar los contratados para esa activi-
dad. Pero, ademas, se utilizaba para cubrir necesidades
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de aumento puntual de trabajo que se dan cada afo
en determinados periodos siempre y en las mismas
fechas: por ejemplo, campanas de verano, monitores
de colonias, empleados de piscinas, etc. En esos casos
se contrataba temporalmente al amparo del contrato
eventual por acumulacion de tareas del articulo 15.1 b)
del E.T., y desarrollado en el articulo 3 del Real decreto
2720/1998.

La sentencia de 1 de octubre de 2001 ha venido a
puntualizar al respecto, de tal forma que todos esos
contratos que se formalizaron al amparo del articulo
3 del Real decreto citado para atender incrementos
circunstanciales de trabajo, que se repiten en fechas
determinadas, se consideraran fraudulentos. En todos
estos supuestos no cabe otra posibilidad para cubrir
las necesidades de la empleadora que el contrato fijo
discontinuo del articulo 12 del E.T. como modalidad
del contrato a tiempo parcial. Tiene, ademas, la ven-
taja de que no esta sujeto a periodo maximo, como
sucede con el eventual, y se finaliza cuando acaba la
temporada o el aumento de trabajo, sin perjuicio de
reanudarse al inicio del nuevo ciclo.

8.4. Contrato de sustitucion por interinidad y
por vacante

El articulo 15 del E.T. y el articulo 4 del Real decreto
2720/1998 autorizan este tipo de contratos tempo-
rales cuando se precisa sustituir a un trabajador de la
empresa con derecho a reserva de puesto de trabajo
en virtud de norma, convenio colectivo, o acuerdo
individual, en cuyo caso nos encontramos ante la mo-
dalidad del contrato de interinidad por sustitucién, o
bien para cubrir temporalmente un puesto de trabajo
durante el proceso de seleccién o promocién para su
cobertura definitiva, en cuyo caso se trata del contrato
de interinidad por vacante.

8.4.1. Formalizacion
El contrato de interinidad, en sus dos especies de
por sustitucion y por vacante, se celebrara siempre por
escrito, registrandose en el INEM u Oficina Publica de
Empleo en los diez dias siguientes a su contratacion.
Se identificara con claridad y suficiencia al trabaja-
dor sustituido.
Se expondra la causa de la sustitucion y (algo que
siempre se olvida) si el puesto de trabajo a desempenfar
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serd el del trabajador sustituido o el de otro trabajador
de la empresa que pase a desempenar el puesto de
aquel.

Si se trata de interinidad durante el proceso de se-
leccién o promocién para su cobertura definitiva, en
el contrato se identificard el puesto de trabajo cuya
cobertura definitiva se producira tras el proceso de se-
leccion externa o promocién interna.

Los contratos temporales de interinidad se transfor-
man en indefinidos:

— Cuando no se identifica con claridad el trabajador
sustituido, o la plaza vacante que se pretende cubrir.

—Si, finalizada la causa de sustitucion, el trabajador
con reserva de puesto de trabajo no se reincorpora y
el interino continla ocupando esa plaza (STS de 30 de
octubre de 2000), se exceptian los supuestos de susti-
tucion de la Administracion, en cuyo caso pasa a situa-
cion de interino por vacante, y puede seqguir asi hasta
la cobertura de la plaza por tramite reglamentario, o
hasta su amortizacion (STS de 24 de enero de 1996).

— Pueden concatenarse varios contratos de interi-
nidad, siempre que, contemplados individualmente,
relna cada uno de ellos las condiciones generales de
validez.

— En los contratos de interinidad por vacante para
cubrir un puesto de trabajo mientras dura el proceso de
seleccién, varia segun la empleadora sea una entidad
publica o privada. Para las administraciones publicas
no fija la norma un plazo concreto para la promocion
0 cobertura de la vacante, remitiéndose a lo estable-
cido en la legislaciéon correspondiente. En cambio, si
se trata de un empleador privado, el tiempo maximo
para el proceso de seleccion es el de tres meses, a cuya
finalizacion debera extinguirse el contrato de interini-
dad, y, si el trabajador continuase prestando servicios,
se transformara en indefinido.

Un caso realmente llamativo es el que se esta pro-
duciendo con los contratados laborales del extinto
Organismo Auténomo de Correos y Telégrafos, y que,
por razén de su falta de causalidad, habian devenido
en trabajadores indefinidos. Una vez el Organismo ci-
tado se ha convertido en sociedad anénima (7/2001),
Correos, al ser una empleadora privada, se somete au-
tomaticamente a la limitacién establecida para la co-
bertura de sus plazas vacantes. De ahi que tres meses
después de su conversién a empresa mercantil todos
sus trabajadores indefinidos (en su condicién asimilada
a la de interinos por vacante) deben ser considerados
como trabajadores fijos de plantilla. En ese sentido la
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sentencia de la Audiencia Nacional que resuelve el con-
flicto colectivo planteado por las organizaciones sindi-
cales, que esta proxima a su publicacion.

8.4.2. Contrato de interinidad formalizado
por las administraciones publicas

En el contrato de interinidad es donde se dan las ma-
yores diferencias entre la contratacion laboral realizada
por empresas privadas y la concertada por las adminis-
traciones publicas en su papel de empresario.

En primer lugar, aparece un elemento distorsio-
nador que es el funcionario publico interino cuyo
nombramiento es todavia licito puesto que el antiguo
articulo 5.2 de la LFCE no ha sido derogado por la ac-
tual LMRFP. En estos supuestos el nombrado lo ha sido
asi: Por acto administrativo o acto de autoridad, y no
por contrato como sucede con el interino laboral, y si
su nombramiento adolece de falta de los requisitos de
validez, su impugnacién correspondera resolverla a los
tribunales del orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo, y no al social. Mas aun, el Tribunal Supre-
mo, Sala IV, en sentencia de 12 de junio de 1996, en
un supuesto de impugnacién de nombramiento como
funcionario interino de una persona que ya prestaba
sus servicios en calidad de personal laboral, en que se
pretendia la declaracién de nulidad del nombramiento
y la fijeza laboral del demandante. El Tribunal Supre-
mo considerd que la decision de declarar la nulidad del
nombramiento no era una mera cuestion prejudicial que
pudiera resolverla el juez de lo social para llegar al fondo
del petitum solicitado en la demanda: declarar al traba-
jador en situacion de laboral fijo. El Tribunal considero
que la declaracion de nulidad del nombramiento de
funcionario interino es materia que compete, de ple-
no, a la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Entrando ya en las particularidades del contrato de
interinidad laboral formalizado por las administracio-
nes publicas, aparecen importantes diferencias con la
regulacion general del Real decreto 2720/1998 antes
relacionado, en especial en la modalidad de interinidad
por vacante.

En el contrato de interinidad por sustitucion de tra-
bajador con reserva de puesto de trabajo, apenas hay
diferencia alguna por el hecho de que la empleadora
sea publica o privada, y la Unica que se constata es la de
una mayor permisividad (por el propio funcionamiento
e interés publico protegido de las administraciones), en
la fecha de finalizacion del contrato del interino una
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vez reincorporado el trabajador sustituido. Ya en la
contratacion privada no se exige que este relevo sea
de forma radical (entrar el sustituido por una puerta y
salir el interino inmediatamente por la otra); pero en
los contratos formalizados por la Administracién pu-
blica, todavia se aplica con menor rigor y Unicamente
tendria validez lo dispuesto en el articulo 8.2 del Real
decreto 2720/1998 (conversién en indefinido del con-
trato de interinidad cuando el interino continta pres-
tando servicios tras la causa de extincién), cuando en
la actividad del empleador se aprecie abuso de derecho
o fraude de ley (sentencia de la Sala de lo Social del TS)
de Catalufia de 7 de marzo de 1997).

En cambio, como ya se apunto, la especialidad del
contrato de interinidad por vacante crea mayores proble-
mas cuando es la Administracion publica la empresaria.

La primera particularidad se desprende de la juris-
prudencia sentada por la Sala IV del Tribunal Supremo
en sentencias de 14 de marzo y 9 de junio de 1997, en-
tre otras, que sostiene que no cabe utilizar esta modali-
dad contractual para ocupar provisionalmente puestos
de trabajo vacantes que estén clasificados como de
naturaleza administrativa, hasta su provision definitiva
por personal funcionario de carrera o estatutario, que
solo podran cubrirse por funcionarios interinos y no
por contratados laborales.

Otra de las diferencias es la de la condescendencia
de los tribunales con la Administracion cuando se tra-
ta de designar con precision, en los contratos de interi-
nidad por vacante, la plaza vacante a cubrir. Asi, varias
sentenciasdelos TSJdelascomunidadesauténomashan
establecido que no es necesaria la concreta, detallada y
especifica designacion de la plaza vacante mediante la
cita expresa de su nimero en la Relacién de Puestos de
Trabajo (en menudo compromiso se meteria a tantas
administraciones que siguen viviendo de espaldas a tal
Relacién), pero si exigen que conste suficientemente
identificada la plaza vacante a cubrir bajo amenaza de
convertir el contrato en indefinido. Mayor permisividad
dejaria en completa indefension al interino por vacan-
te, al tener que aceptar la extinciéon de su contrato ante
la primera cobertura de vacantes que se produjera en la
Administracion contratante, fuese o no la que ocupa-
ba provisionalmente aquel, y cuya indefinicién en su
contrato le impediria cuestionar la decisién de cese.

¢ Qué sucede si la Administracion, amparada en la
existencia del limite de 3 meses que el articulo 4.2.b) del
Real decreto 2720/1998 establece como maximo para la
cobertura de vacante, dilata en exceso la convocatoria
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de concurso u oposicién para cubrir la plaza vacante?
También aqui hay laxitud en la aplicacion del precepto
cuando la empleadora es una Administracion publica.
En primer lugar, por los propios términos en los que
esta redactado el precepto: “el tiempo que duren di-
chos procesos” (de cobertura de vacante) “conforme a
lo previsto en su normativa especifica”. Y, en segundo
lugar, porque la dotacion de plazas y su cobertura en
la Administracién no tiene por finalidad la proteccion
ni permanencia en la relacion laboral de los trabajado-
res, sino en el interés publico (necesidad del servicio,
dotacién presupuestaria, etc.). Ello no obsta para la
persecucion judicial del abuso, como por desgracia se
da con demasiada frecuencia. En ocasiones la Admi-
nistraciéon autonémica ha tardado mas de 8 afos en
convocar una plaza vacante ocupada mientras tanto
por interino. Ante la demanda por el trabajador de
que se declare su relacion indefinida por fraude en la
contratacion, los tribunales han estimado la pretension
del trabajador considerando que nada justifica la no
convocatoria del sistema idéneo para la cobertura re-
glamentaria de la vacante, y si no se ha hecho en ese
tiempo es porgue No era necesaria, en cuyo supuesto
procederia la amortizacion y la extincion del contrato
del interino por causa legal. Se da la curiosa circunstan-
cia de que tras esas sentencias que declaran el abuso
y, en consecuencia, que el contrato del interino devino
indefinido, la Administracién condenada procedi6 de
inmediato a amortizar reglamentariamente la plaza.

8.5. Contratos formativos

8.5.1. Contrato en practicas

Esta modalidad de contratacién tiene por finalidad
facilitar la incorporacion al mercado de trabajo de las
personas que poseen una titulacion académica habili-
tante, pero carecen de una experiencia profesional su-
ficiente para que su actividad sea plenamente produc-
tiva, lo que dificulta sus posibilidades de colocacién.

Normativa
Articulo 11 del E.T. y Real decreto 488/1998, de 27
de marzo, por el que se desarrolla el articulo 11 del E.T.

Requisitos

Este contrato se concertara Unicamente con las perso-
nas que estuvieren en posesion de un titulo universitario
o de formacion profesional de grado medio o superior o
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equivalentes que habiliten para el ejercicio profesional.
Asi:

a) Titulos profesionales validos para este contrato:

Diplomado universitario.

Ingeniero técnico.

Arquitecto técnico.

Licenciado universitario, ingeniero o arquitecto.

Técnico o técnico superior de la formacion profe-
sional especifica.

Titulos equivalentes otorgados por los organismos
competentes.

La sentencia del Tribunal Supremo de 26 de marzo
de 1999 expone: “Solo justificarén el contrato en prac-
ticas aquellos titulos que realmente exijan la realizacién
de unos estudios de caracteristicas tedricas que habi-
liten para una profesion socialmente vinculada a una
capacitacion previa.”

b) Titulaciéon reciente. Que no hayan transcurrido
mas de cuatro afios desde la terminacion de los estu-
dios (recuérdese el dicho de que los titulos, al igual que
los yogures, caducan).

¢) Formalizacién por escrito, siendo clausulas basi-
cas las siguientes:

— Titulacion del trabajador.

— Duracién del contrato no inferior a seis meses ni
superior a dos afios (salvo que el convenio colectivo
permita otra duracion distinta y superior).

— Puesto de trabajo a desempefar durante las prac-
ticas (que sera el elemento bésico a hacer constar en el
certificado que, al finalizar el contrato, debe expedirle
el empresario).

— El periodo de prueba, que sera el que autorice el
convenio colectivo y, si nada dice, serd de un maximo
de un mes para los titulos de grado medio y de dos
meses para los de grado superior.

— La retribucién, que serd la que estimen las partes,
teniendo como limite inferior la del convenio colectivo
si viniere establecida para estos contratos, y si no la del
60% para el primer aflo de duracion del contrato, y
del 75% para el segundo afo (si el convenio autoriza-
ra un tercer afio se abonaria también el 75%) del que
corresponda a un trabajador que realice las mismas
funciones que el contratado en préacticas, y nunca infe-
rior al salario minimo interprofesional. Si el contrato de
trabajo lo fuese a tiempo parcial la remuneracion sera
la proporcional a la jornada contratada.

Ademas de estas clausulas basicas pueden estable-
cerse todas las que convengan particularmente, como
si se tratase de un contrato indefinido ordinario.
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d) El contrato en practicas, debe comunicarse al
INEM o al Servicio Publico de Empleo de las comuni-
dades autdnomas, en su caso, dentro de los 10 dias
siguientes a su formalizacion y de las sucesivas prorro-
gas, que en ningun caso serdan mas de dos.

e) Al término del contrato puede formalizarse con
el mismo trabajador otro contrato, también en practi-
cas, si se hace en virtud de distinta titulacion y funcio-
nes diferentes.

f) Al finalizar el contrato el empresario debera expe-
dir al trabajador un certificado en el que conste la du-
racion de las practicas, el puesto o puestos de trabajo
ocupados y las principales tareas realizadas en cada
uno de ellos. Su falta no desnaturaliza el contrato, pero
es causa de sancién administrativa.

Cuestiones que pueden suscitarse

— ;Puede pactarse en clausula adicional que el tra-
bajador percibira los complementos salariales de pues-
to de trabajo en la proporcion del 60% o el 75%?

No, pues esa proporcion afecta al salario base y
pluses de convenio; pero si el puesto que desarrolla
tiene algun plus por penosidad, nocturnidad, etc. o
el trabajador obtiene una productividad especifica
(bonus, objetivos, etc.) estos pluses deberdn abo-
narsele como a cualquier trabajador que soporte
los primeros, o alcance los segundos. Solo puede
establecerse esa reduccion salarial en aquellos con-
ceptos que afecten a la condiciéon de inexperto del
trabajador en practicas y redunden, por ello, en su
capacidad productiva.

— Advertencia: El contrato en practicas del personal
investigador, cientifico o técnico viene regulado en la
Ley 13/1986, de 14 de abril, de fomento y coordina-
cion general de la investigacion cientifica y técnica (en
su redaccién dada por la disposicion adicional sépti-
ma de la Ley 12/2001), cuya principal diferencia con el
contrato en practicas, llamémosle comin o general, es
la paridad del salario con el del personal investigador
que realice idénticas o analogas actividades.

8.5.2. Contrato para la formacién

El contrato para la formacion, antes llamado de apren-
dizaje, que es un término mas expresivo, por lo que no
debid cambiarse, tiene por objeto la adquisicion de la
formacion tedrica y practica necesaria para el desem-
pefio adecuado para un oficio o puesto de trabajo que
requiera un determinado nivel de cualificacion.
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Normativa

Articulo 11 del E.T. y Real decreto 488/1998 de 27
de marzo, Orden de 14 de julio de 1998 y Resolucién
de 26 de octubre de 1998.

Formalizacion

— Se concertara siempre por escrito, comunicando-
lo al Servicio Publico de Empleo dentro de los diez dias
siguientes a su concertacion, al igual que las prérrogas
del mismo (maximo dos prérrogas con una duracién
minima para cada proérroga de seis meses).

— Su duracién no podra ser inferior a seis meses ni
superior a dos afios, excepto en el caso que el convenio
colectivo de dmbito sectorial fije una duracién mayor
que, en ningln caso, puede superar los tres afos.

— Solo se puede concertar a tiempo completo (jor-
nada que se compone del tiempo de trabajo efectivo y
el dedicado a formacion tedrica).

— Finalizada la duracién maxima, el trabajador no
puede ser contratado bajo esta misma modalidad ni
por la misma ni por otra empresa.

La accion protectora de la Seguridad Social com-
prende las contingencias derivadas de accidente de
trabajo y de enfermedad profesional. La asistencia
sanitaria siempre. La de maternidad, el subsidio de
incapacidad temporal y las pensiones (con las particu-
laridades que se contienen en el articulo 15 del Real
decreto 488/1998 de 27 de marzo).

Estaran cubiertos por el FOGASA.

Clausulas principales

— El oficio o nivel ocupacional objeto de aprendiza-
je, el tiempo dedicado a la formacion y su distribucion
horaria, la duracién del contrato y el nombre y cua-
lificacion profesional de la persona designada como
tutor.

— La retribucién, que sera fijada en convenio colec-
tivo o, en su defecto, la que se pacte, que no podra
ser nunca inferior al salario minimo interprofesional, en
proporcion al tiempo trabajado (por ejemplo, si se fija
un 80% de jornada completa dedicada al aprendizaje
practico, el salario no podra ser inferior al 80% del sala-
rio minimo interprofesional vigente en cada momento).

— Periodo de prueba, que no podra ser superior a
dos meses.

— Determinar el nimero de contratados para la for-
macion ya suscritos y vigentes en la empresa (siempre
dentro de la escala del articulo 7.2 del Real decreto
488/1998).
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— Las funciones o la categoria profesional si vinie-
ran establecidas en convenio (lo que permite situar la
naturaleza de los trabajos y su adecuacion al contrato
para la formacién).

— Son nulas las clausulas que restrinjan para los
aprendices los derechos y beneficios establecidos en el
convenio colectivo para los demas trabajadores.

Queda prohibida la formalizacion de estos contratos
con aquellos trabajadores que se encuentren en pose-
sion de una titulacion que habilite para la suscripcion
de un contrato en précticas para esa misma funcién o
puesto para la que se ha contratado como aprendiz.

No se puede contratar como aprendiz para funcio-
nes que precisen de titulacion habilitante, lo que serfa
procedente es un contrato en practicas.

No se puede contratar como aprendiz para realizar
funciones que no comporten “adquirir oficio”, ni re-
quieran de preparacion alguna; por ejemplo: mozo de
carga y descarga, mozo de limpieza en general, repo-
nedor de estanterias en comercios o superficies, etc.

Debe huirse, por fraudulentos, de los contratos que
tratan de sustituir mano de obra adulta que realiza
funciones que no precisan de ensefianza, por contra-
tos para la formacién, en busca de una menor retribu-
cion por idéntica funcion.

Cuando se han pactado unas horas para la for-
macioén tedrica y durante el contrato finaliza el curso
de formacion al aprendiz, ;puede afadirse el tiempo
gue se dedicaba a la formacién tedrica al pactado
para la formacién préactica (trabajo)? En principio
nada dice la norma; pero teniendo en cuenta que este
contrato no cabe en la modalidad de tiempo parcial,
puede absorberse la totalidad de la jornada para la
formacion practica. Légicamente ello comportara el
aumento salarial en la proporcién de tiempo de tra-
bajo adicionada.

8.6. Contrato a tiempo parcial

El articulo 12 del E.T. denomina contrato a tiempo par-
cial al que se celebra para prestar servicios durante un
numero de horas al dia, a la semana, al mes, o al afo,
inferior a la jornada de trabajo de un trabajador a tiem-
po completo “comparable”.

Asf, para determinar cuando en una empresa un
contrato se celebra bajo esa modalidad habra que
comparar la jornada (en cémputo anual) con la de otro
trabajador de la plantilla equiparable (trabajo similar).
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Si en la empresa no hubiere ningun trabajador a
tiempo completo, o este no fuera comparable por
realizar funciones totalmente distintas, serd contrato
a tiempo parcial el que no alcance la jornada maxi-
ma segun convenio colectivo aplicable y, si no hubiese
convenio, la legal.

8.6.1. Caracteristicas
— Se formalizara siempre por escrito y en el modelo oficial.

— Podra concertarse por tiempo indefinido o por
duracién determinada excepto en el contrato para la
formacién (aprendizaje).

— Si se concierta para realizar trabajos fijos y perio-
dicos (rebajas, campafas anuales de verano o estacio-
nales en empresas de viajes, etc., montaje de espec-
taculos o estructuras en fiestas anuales, etc.), siempre
gue constituyan la actividad de la empresa, deberan
formalizarse por tiempo indefinido bajo la modalidad
de fijos discontinuos (que no deja de ser una subespe-
cie de los contratos a tiempo parcial).

8.6.2. Clausulas principales

— El nimero de horas ordinarias de trabajo al dia o
a la semana, o al mes, o al aflo que se contratan y
su distribucién. La penalizacion que lleva aparejada el
incumplimiento de esta clausula, es la de tener el con-
trato por realizado a jornada completa, salvo que en
juicio, en el que se cuestione, se pruebe su naturaleza
de contrato a tiempo parcial.

— Si la jornada del centro es partida y el contrato
a tiempo parcial supone una jornada diaria inferior a
la del resto de plantilla (hay que tener en cuenta que
incluso podria ser superior pues su computo es anual),
el trabajador a tiempo parcial solo podra hacer la jor-
nada de forma continua (si su duracion diaria fuera
inferior a seis horas) o a lo maximo con una interrup-
cion (al igual que el resto de sus compaferos). Solo
cabe pactar mas de una interrupcion diaria cuando el
convenio colectivo asi lo autorice.

— Esté totalmente prohibido pactar o realizar horas
extraordinarias (excepto las de fuerza mayor).

— Puede pactarse la realizacién de horas comple-
mentarias que, a pesar del parecido aparente con las
horas extraordinarias, tienen un régimen totalmente
distinto. Asi:

a. Pueden pactarse en el contrato con sujecién a lo
dispuesto en el articulo 12.5 del E.T. o en el convenio
colectivo, si viniesen reguladas.
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b. Son siempre voluntarias para el trabajador. Debe
aclararse que “lo voluntario” es el pactarlas, pero no
su cumplimiento si se ha pactado, pues en ese caso
es obligatorio para ambas partes. No obstante, el tra-
bajador podra renunciar a realizar las horas comple-
mentarias pactadas siempre que lo preavise con quince
dias de antelacion, y ademas base su renuncia en las
siguientes causas: cuidado de menor de seis afos o fa-
miliar que necesite ayuda, en los términos del articulo
37.5 del E.T.; por incompatibilidad con otro trabajo a
tiempo parcial; por incompatibilidad con necesidades
formativas, si coinciden en el mismo horario.

— Se pueden pactar las horas complementarias al
formalizar el contrato o con posterioridad (mediante
un anexo al contrato inicial estableciendo la clausula
especifica o utilizando el modelo oficial).

—No caben horas complementarias en los contratos
a tiempo parcial de duraciéon temporal, sino solo en los
de duracién indefinida.

— Las horas complementarias pactadas no pueden
exceder del 15% de las horas ordinarias del contrato
a tiempo parcial, y la suma de ambas ha de ser infe-
rior al limite de la jornada completa de un trabajador
comparable.

— Puede pactarse su distribucion; pero el trabaja-
dor debera conocer la fecha de su realizacién con sie-
te dias de antelacion, salvo que el convenio colectivo
disponga otra cosa.

— Logicamente, la suma de las horas ordinarias y las
complementarias en un mismo dia han de respetar los
limites de jornada asi como la obligacion de descansos
establecidos en el E.T. o en la legislacion especial (jor-
nadas especiales).

— Se remuneraran como extraordinarias a los efec-
tos de cotizacién a la Seguridad Social.

Los trabajadores a tiempo parcial tienen todos y
los mismos derechos que los trabajadores a jornada
completa, con la particularidad de que, los que sean
susceptibles de ello, se disfrutaran en proporcién a la
jornada contratada.

8.6.3. Situaciones que pueden darse

— Pactada en convenio la posibilidad de que el traba-
jador pidiese la contratacion a tiempo completo, no
puede serle negada la misma como represalia. La dis-
crecionalidad empresarial para la transformacién de un
contrato de tiempo parcial a tiempo completo a soli-
citud del trabajador, no justifica conductas contrarias
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a los derechos fundamentales (sentencia del Tribunal
Constitucional 90/1997, de 6 de mayo).

— Son ilegales los contratos denominados “a lla-
mada”, en los que el empresario no se compromete
a utilizar al trabajador mas que cuando sea necesario
(sentencia del Tribunal Supremo de 17 de diciembre
de 2001).

— La existencia de un pacto colectivo sobre la con-
version de los trabajadores a tiempo parcial en trabaja-
dores a tiempo completo, vincula al empresario, pero
no produce automaticamente dicha conversion. Para
que esta se produzca, es preciso que acepte volunta-
riamente el propio trabajador afectado (sentencia del
Tribunal Supremo de 21 de julio de 1992).

— Si un contrato a tiempo parcial se formaliza bajo
la modalidad de contrato temporal y no se especifica
con claridad la causa de la temporalidad, el contrato
se convierte en contrato por tiempo indefinido; pero
ello no afecta a la duracion de la jornada, que seguir
siendo la pactada como a tiempo parcial (sentencia del
Tribunal Supremo de 21 de diciembre de 1995).

— La proporcionalidad en el disfrute de los derechos
de los trabajadores a tiempo parcial solo debe aplicarse
cuando la condicién de trabajo lo permita (sentencia
del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 1998).

— Si un trabajador a tiempo parcial decide jubilarse
anticipadamente, a los 64 afos, su sustituto debera
también ser trabajador a tiempo parcial (sentencia del
Tribunal Supremo de 18 de marzo de 2002).

8.7. Prohibicion de la concatenacion de con-
tratos temporales

El Real decreto-ley 5/2006 de 9 de junio ha modificado
sustancialmente el articulo 15 del E.T. con la finalidad
de evitar el abuso que, en la practica, se venia realizan-
do con la contratacion temporal mediante la sucesiva
formalizacién de contratos temporales de distinto tipo
para eludir los limites temporales de los mismos, bien
fijados en el Real decreto 2720/1998, bien en los con-
venios colectivos.

El articulo 15 establece en su redaccion anterior y
actual, en el epigrafe 2 y 3, que “adquiriran la con-
dicién de trabajadores fijos, cualquiera que haya sido
la modalidad de su contratacién, los que no hubieran
sido dados de alta en la Seguridad Social, una vez
transcurrido un plazo igual al que legalmente hubiera
podido fijar para el periodo de pruebas, salvo que de la
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propia naturaleza de las actividades o de los servicios
contratados se deduzca claramente la duracion tem-
poral de los mismos, todo ello sin perjuicio de las de-
mas responsabilidades a que hubiere lugar en derecho.
— 3. Se presumiran por tiempo indefinido los contratos
temporales celebrados en fraude de ley.”

El punto 5, modificado por el citado Real decreto-
ley 5/2006, dispone: “Sin perjuicio de lo dispuesto en
los apartados 2 y 3 de este articulo, los trabajadores
que en un periodo de 30 meses hubieran estado con-
tratados durante un plazo superior a 24 meses, con o
sin solucién de continuidad, para el mismo puesto de
trabajo con la misma empresa, mediante 2 o mas con-
tratos temporales, sea directamente o a través de su
puesta a disposicion por empresas de trabajo temporal,
con las mismas o diferentes modalidades contractuales
de duracién determinada, adquirirdn la condicion de
contratos fijos.

“Atendiendo a las peculiaridades de cada actividad
y a las caracteristicas del puesto de trabajo, la negocia-
cion colectiva establecera requisitos dirigidos a prevenir
la utilizacion abusiva de contratos de duraciéon deter-
minada con distintos trabajadores para desempenar el
mismo puesto de trabajo cubierto anteriormente con
contratos de ese caracter, con o sin solucién de conti-
nuidad, incluidos los contratos de puesta a disposicion
realizados con empresas de trabajo temporal.

“Lo dispuesto en este apartado no sera de aplica-
cion a la utilizacion de los contratos formativos de re-
levo e interinidad.”

El precepto no confiere validez a las contrataciones
temporales de duracién inferior a los topes fijados, del
mismo modo que tampoco convierte en fraudulentas
las de duracién superior, sino que las transforma en
indefinidas.

La regla limitativa es inoperante si solo aparece una
contratacion temporal por dilatada que esta sea, siem-
pre que se sujete a la duracion legal o convencional,
segln su naturaleza.

A efectos del computo de contrataciones tempora-
les y su limitacion, han de tomarse en cuenta tanto las
contrataciones directas como las indirectas (a través de
empresas de trabajo temporal).

Los contratos temporales tomados en cuenta para
su limitacion han de contar con los mismos elementos
subjetivos, aunque las subrogaciones y los grupos em-
presariales operan conforme a las reglas generales. m
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de la Comunidad Auténoma es una de las grandes asig- con los tributos propios y con la participaciéon en tribu-
naturas pendientes del desarrollo de nuestro texto cons- tos estatales. La literalidad de este articulo 142 ha sido
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obviada por los legisladores estatal y autonémico de
manera consciente y, si bien podemos entender alguna
de las causas de este olvido, no las comprendemos. Los
mas de treinta anos que esta figura ha permanecido re-
legada de la actualidad politica y financiera tienen dificil
justificacion.

Para realizar referencias mas agiles a la participa-
cion en los tributos de las comunidades auténomas,
los economistas han extendido el uso de un acrénimo
a nuestro parecer incorrecto, pues asimilan el concep-
to de ingresos al de tributos; tal vez con afan de hacer
mas legible el resultado final, PICA." Sin embargo, con
el uso de este término se altera por el camino el que
entendemos era el verdadero propésito del precepto
de nuestra Constitucion: una participacion en tribu-
tos y vinculada a los mismos. De todas formas, inde-
pendientemente de los términos utilizados, no cabe
duda que el articulo 142 es el punto de partida de
cualquier analisis sobre el papel y desarrollo de la par-
ticipacion en tributos de las comunidades auténomas
(en adelante PICA) dentro del marco constitucional.
Su redaccién, en términos imperativos, no deberia de-
jar resquicio a interpretacion:

“Las Haciendas locales deberan disponer de los me-
dios suficientes para el desempefio de las funciones
que la Ley atribuye a las Corporaciones respectivas y
se nutrirdn fundamentalmente de tributos propios y de
participacion en los del Estado y de las Comunidades
Autonomas.”

Este articulo contiene dos vertientes complemen-
tarias. La primera es un mandato, claro en su signifi-
cado pero difuso en su alcance, acerca de la suficien-
cia financiera como “fin” que debe inspirar cualquier
desarrollo legal; la segunda, una relaciéon de los “me-
dios fundamentales” para su consecucion: el tridente
compuesto por tributos propios y participaciones en
tributos del Estado y de las comunidades auténomas.

La relevancia de ambas vertientes, fin y medios, exige
un minimo de atencién por nuestra parte como marco
en el que se desarrollard nuestro trabajo. En concreto,
la participacion de las haciendas locales en los tributos
de las comunidades auténomas centra esta exposicion,
especialmente la recientemente aprobada Ley 6/2010,
de 11 de junio, reguladora de la participacion de las
entidades locales en los tributos de la Comunidad
Autdnoma de Andalucia.? Conocer la raiz constitucio-
nal de esta institucién y los demas elementos que la
componen, dotara de mayor rigor y adecuacion siste-
maética a las afirmaciones que realizaremos sobre su
regulacion y desarrollo.

No es facil encontrar referencias doctrinales que
hayan estudiado esta materia con detalle y profundi-
dad; casi siempre sus hermanas mayores, las partici-
paciones en tributos del Estado, PIE (observamos de
nuevo la “simplificaciéon” terminoldgica), han acapara-
do los estudios por un motivo fundamental: existen. La
pretericion permanente de la PICA ha contribuido a un
silencio doctrinal paralelo al de los legisladores estatal
y autonomico.

Tras el aviso de algunos autores,® el primer investiga-
dor que ahondé en el manifiesto incumplimiento de las
previsiones constitucionales respecto al desarrollo de la
PICA fue Quintana Ferrer en el afo 2001, a través de un
articulo en la revista Tributos Locales.* El afo siguiente,
en la misma revista, Casapo OLLErRO® volvio a dejar latente
las implicaciones que este incumplimiento podria tener
en la autonomia y en la suficiencia financiera de las enti-
dades locales. Poco mas se habia escrito desde entonces
sobre el sistema de participacion en los tributos autoné-
micos que el articulo 142, no lo olvidemos, “impone”.

Por suerte, dos obras publicadas durante el afno 2009
han tomado el testigo de estos precursores con una actua-
lidad y detalle sin parangdn en la bibliografia. La prime-
ra en el tiempo, publicada por la Fundacién Democracia

1. A pesar de nuestra critica a su empleo, este acrénimo esta muy extendido y, por ello, lo usaremos en numerosas ocasio-
nes, pues permite una rapida referencia al objeto central de este trabajo.

2. 8-09/PL-000009, Ley reguladora de la participacion de las entidades locales en los tributos de la Comunidad Autbnoma
de Andalucia. Aprobada por el Pleno del Parlamento en sesion celebrada los dias 26 y 27 de mayo de 2010. Orden de publica-
cion de 9 de junio de 2010. Publicada en el BOJA, num. 123, Sevilla, 24 de junio de 2010, p. 8-35.

3. Ya en el afo 1993 dos reconocidas voces doctrinales, RamalLo MassaneT, J. y Zornoza Perez, J. J., en “Autonomia y sufi-
ciencia en la financiacion de las Haciendas locales”, Revista de Estudios de la Administracién Local y Autonémica, num. 259,
1993, p. 511, advirtieron de la abierta inconstitucionalidad de la inactividad autonémica en este sentido, aunque reconocian la
ausencia de un cauce procesal adecuado para plantear la suerte de inconstitucionalidad por omisién en que incurrian los entes
autonémicos.

4. QuINTANA Ferrer, E., “La participacion de los entes locales en los tributos estatales y autonémicos: Una aproximacion cons-
titucional”, Tributos Locales, num. 5, 2001, p. 15-37.

5. Casapo OutEro, G., “La participacion en los tributos del Estado y de las Comunidades Auténomas. Autonomfa. Suficiencia.
Coordinacion”, Tributos Locales, nim. 19, 2002, p. 15-37.
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y Gobierno Local, La participacion de las Haciendas lo-
cales en los tributos de las Comunidades Autonomas,®
fue elaborada por el profesor Ramos PrieTo, reputada voz
en el campo de la Hacienda local y autondmica. De su
vasto contenido podemos destacar, aparte de un analisis
exhaustivo sobre la regulacion de este sistema de partici-
pacion en nuestra normativa, un amplisimo estudio, sin
precedentes, sobre los multiples fondos que las comuni-
dades auténomas han puesto en marcha como “suce-
daneo” de un verdadero sistema de participacion de las
entidades locales en sus tributos. Las minuciosas conclu-
siones alcanzadas en esa obra son un espejo sobre el que
cualquier trabajo sobre la PICA debe proyectar gran parte
de su analisis; el nuestro no sera una excepcion.

La segunda obra, Financiacion local y participa-
ciones en tributos autondmicos. Reflexiones sobre un
mandato constitucional pendiente de cumplimiento,’
es un trabajo conjunto del catedratico de Derecho Fi-
nanciero y Tributario LasarTe Awvarez, una de las maxi-
mas autoridades cientificas y académicas en el &mbito
de la financiacion territorial, y el propio Ramos PrieTo. Si
bien discurre obviamente en sus capitulos introducto-
rios sobre una senda similar a la obra anterior, pronto
comienza a destacar por las alternativas y propuestas
para un desarrollo eficaz de la PICA, formulando y ha-
ciéndose eco de planteamientos cuya vigencia com-
probaremos a lo largo de este articulo.

En definitiva, el objetivo de este trabajo es ahondar
en la idea, ya apuntada en estas Ultimas obras, de que en
la actualidad existen multiples factores que coadyuvan
a crear un clima propicio para la consolidacion de la
PICA como recurso permanente para la Hacienda local.
Comenzaremos nuestra exposicion prestando la debida
atencion al marco constitucional del articulo 142, piedra
angular del sistema de financiacion de las entidades lo-
cales. Al hilo del comentario sobre este articulo iremos
centrandonos concretamente en la participacion de las

LA PARTICIPACION DE LAS ENTIDADES LOCALES EN LOS TRIBUTOS DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS. . .

haciendas locales en los tributos de las comunidades
autéonomas, analizando el papel que el constituyente
pareci6 asignarles y el que ocupan a dia de hoy. Como
ya hemos indicado, un breve estudio del escenario
actual nos permitird identificar multiples factores que
manifiestan la urgente puesta en marcha de sistemas
que den cumplimiento completo al mandato constitu-
cional. Finalmente, como mejor exponente de las espe-
ranzadoras referencias a la PICA en las Ultimas reformas
estatutarias, es obligado analizar con detalle la citada
Ley 6/2010 que configura un régimen de participacion
de los entes locales en los tributos de la Comunidad
Auténoma andaluza. Como modelo pionero, su articu-
lado merece una lectura detallada, tanto por lo que dice,
como por lo que no. En las conclusiones finales reflexio-
naremos brevemente sobre el presente y futuro de esta
férmula de financiacion. Entremos pues en materia.

2. El articulo 142 CE como punto de partida®

2.1. La suficiencia financiera, un concepto rele-
vante pero de dificil proteccion

Mucho se ha escrito al respecto de la suficiencia finan-
ciera, antes e incluso después de los meridianos y nu-
merosos pronunciamientos de nuestro Tribunal Consti-
tucional sobre el particular. En ellos nuestro intérprete
constitucional llega a calificar la suficiencia financiera
como “presupuesto indispensable para el ejercicio de
la autonomia local constitucionalmente reconocida en
los arts. 137, 140y 141 CE."®

La claridad con que parece estar definida la suficiencia
financiera no la hace esquivar por desgracia dos grandes
inconvenientes. El primero de ellos es el de su manifiesta
“relatividad”.™ Simon AcosTa ha desarrollado una explica-
cién muy acertada de este primer problema:™

6. Ramos PRriETo, J., La participacion de las haciendas locales en los tributos de las Comunidades Auténomas, Fundacion

Democracia y Gobierno Local, Madrid, 2009, p. 601.

7. Lasarte Awvarez, J. y Ramos Prieto, J., Financiacion local y participaciones en tributos autonémicos. Reflexiones sobre un
mandato constitucional pendiente de cumplimiento, Comares, Granada, 2009, p. 192.

8. Para apreciar las vicisitudes parlamentarias de un precepto tan importante, puede consultarse el trabajo de Lasarte Lopez, R.,
“El debate en las Cortes Generales sobre los preceptos constitucionales sobre Hacienda Local. Conclusiones sobre sus vias de
financiacion”, en AA. VV. (coordinador J. Ramos Prieto), Financiacion local. Cuatro Estudios, Agencia Tributaria de Madrid -

Comares, Madrid, 2009, p. 1-23.

9. Sentencias Tribunal Constitucional 96/1990 (FJ 7°), 237/1992 (FJ 6°), 331/1993 (FJ 2°y 3°), 171/1996 (FJ 5°), entre otras.

10. Otros autores también insisten en este aspecto, entre ellos: PaLao Tagoapa, C., “La Hacienda regional y la Constitucion
espanola”, Revista de Estudios Regionales, nim. 2, 1978, p.136-137, y RamaLLo MAssANET, J. y Zornoza PErez, J. J., “Autonomia
y suficiencia en la financiacién de las Haciendas locales”, op. cit., p. 504.

11. Simon AcosTa, E., “El principio de suficiencia en la Hacienda local”, en AA. VV., Autonomia y financiacién de las hacien-
das municipales, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1982, p. 473-497.
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"El objetivo es que los medios financieros sean sufi-
cientes. Pero suficientes ;respecto a qué? (...) decir que
los medios son suficientes para ejercer las funciones
es no decir nada, pues la funcién puede actuarse de
muy diversos modos y con muy diversos resultados en
cantidad y calidad.”

Mas alla de la propia indefinicion de los términos
y condiciones del ejercicio de las funciones, existe una
gran dificultad para determinar cudles son esas funcio-
nes en si mismas. La indefinicién de las competencias
y servicios publicos de los entes locales, como cam-
po competencial exclusivo, trae causa del mutismo de
nuestro texto constitucional y se agrava con la flexi-
bilidad y apertura de la legislacién de régimen local,
construida conforme al principio de subsidiariedad.

Aunqgue no sera objeto detenido de este trabajo, la
también reciente Ley 5/2010, de 11 de junio, de auto-
nomia local de Andalucia,’? tramitada y presentada con-
juntamente con la Ley de participacion, pretende dar por
concluida gran parte de esta indeterminacion definiendo
con claridad y detalle las competencias propias de los en-
tes locales. De hecho, su incubacién en paralelo responde
a la idea de complementar la delimitacién clara de las
competencias locales que realiza la Ley de autonomia lo-
cal, blindandolas tanto en positivo como en negativo (es
decir, especificando qué y qué no es competencia de las
entidades locales) con la financiaciéon proveniente de la
implantacion de la PICA, para que las previsiones compe-
tenciales del anterior texto tengan el respaldo econdémico
necesario para su puesta en practica efectiva.

El segundo defecto del que adolece el concepto de
suficiencia financiera es su marcado “caracter subje-
tivo”. Ya no es problema determinar respecto a qué
parametro son suficientes los instrumentos de finan-
ciacion de las entidades locales, sino “qué es lo sufi-
ciente” en cada caso concreto. Buena muestra de esta
dificil concrecion es la débil proteccién que el Tribunal
Constitucional ha ejercido sobre este principio en las

ocasiones en que ha enjuiciado actuaciones que po-
dian presuntamente vulnerarlo. Nuestro mas alto tri-
bunal, escudado en la ambigledad de la redaccién y
el contenido del articulo, ha antepuesto el respeto a la
libertad del legislador para delimitar sus competencias
a la suficiencia financiera, imponiendo a su vez una
probatio diabolica a los entes locales que pretendan
demostrar la vulneracion del principio constitucional.™
En conclusion, la dificultad para fijar objetivamente las
necesidades financieras locales y la persistente caren-
cia de medios econdmicos en los niveles territoriales
inferiores, han condicionado el control constitucional
sobre la suficiencia financiera de los entes locales.™

Sin embargo, a pesar de las aparentes debilidades del
concepto de suficiencia financiera que hemos expuesto,
no debemos olvidar el papel fundamental que el Tribunal
Constitucional le otorgd en la consecucién de la autono-
mia local.’ Este papel adquiere especial trascendencia en
su conexion con los medios que deben garantizar (funda-
mental pero no exclusivamente) esta suficiencia; segun
el articulo 142: los tributos propios y la participacion en
tributos del Estado y de las comunidades auténomas.
Seamos pues optimistas, no todo estd perdido. La difi-
cultad para definir y defender la suficiencia financiera se
solventa con la posibilidad de calificar y proteger en su lu-
gar el desarrollo de los medios llamados a garantizarla. La
definicién, volumen y distribucién de estos medios es en
la practica el mejor sistema para evaluar el cumplimiento
del mandato constitucional del articulo 142.

2.2. Los medios “fundamentales” de financia-
cion de los entes locales

2.2.1. Los tributos propios

Legitimados por el poder tributario, que el articulo
133.2 CE concede a las corporaciones locales, los tri-
butos propios constituyen el recurso mas vinculado a

12. 8-09/PL-000008, Ley de autonomia local de Andalucia. Aprobada por el Pleno del Parlamento en sesion celebrada los
dias 26 y 27 de mayo de 2010. Orden de publicacion de 9 de junio de 2010. Publicada en el BOJA, num. 122, Sevilla, 23 de
junio de 2010, p. 6-34.

13. STC 96/1990, de 24 de mayo, STC 104/2000, de 13 de abril, STC 192/2000, de 13 de julio.

14. Dos trabajos que estudian con detenimiento la jurisprudencia constitucional sobre este particular son los de Mepina
Guerrero, M., La proteccion constitucional de la autonomia financiera de los entes locales frente a las alteraciones de su ambito
competencial, Fundacién Democracia y Gobierno Local, Barcelona, 2004, y Arrisas LEoN, M. y Hermosin Awvarez, M., “Revision
de la jurisprudencia constitucional en materia de Hacienda Local: la interpretacion del alcance de los principios de autonomia,
suficiencia financiera y legalidad”, en AA. V. (coordinador J. Ramos Prieto), Financiacion Local. Cuatro Estudios, Agencia Tri-
butaria de Madrid - Comares, Madrid, 2009, p. 25-92.

15. Sirva de ejemplo la STC 233/1999, de 16 de diciembre, en la que se afirma que la suficiencia financiera es un extremo “sin
la cual aquélla no resulta posible”, en referencia a la autonomia local constitucionalmente garantizada a municipios y provincias.
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su autonomia reconocida constitucionalmente. Su desa-
rrollo a través de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre,
reguladora de las haciendas locales, a pesar de suponer
un hito en la corresponsabilidad fiscal de las haciendas
locales, acab6 configurando un sistema con importantes
limitaciones y obstaculos, lo que ha acabado trasladando-
se de la critica doctrinal a la realidad econémica. La vora-
cidad estatal a la hora de ocupar materias imponibles ha
marginado a las entidades locales, obligadas a merodear
en torno a las mismas, en ocasiones, con gran ingenio
tributario.’® Al final sus figuras impositivas propias acaban
pecando de rigidez, se solapan con otras instituciones y
ocasionan a veces una sobreimposicidn que repercute ne-
gativamente en la actividad econémica.

El margen de maniobra necesario para que las enti-
dades locales pudieran solucionar esta situacion resulta
incompatible con el principio de reserva de ley recogido
en el articulo 31.3 CE, tal y como es interpretado por
el Tribunal Constitucional: las ordenanzas municipales
solo estan habilitadas para establecer y reglamentar
impuestos previamente creados por Ley (el margen
respecto al establecimiento de tasas y contribuciones
especiales es mas amplio).

La reforma en materia de impuestos propios, operada
en la de haciendas locales por la Ley 51/2002, no com-
pensd adecuadamente las amplias exenciones de que se
dot6 al Impuesto de actividades econémicas, y apenas
concedié mayor flexibilidad para regular algunos elemen-
tos de cuantificacién y beneficios en la cuota; extremos
que por otro lado los entes locales no estan explotan-
do con la intensidad con que se concibieron. Detras de
esta renuencia a implementar bonificaciones puede es-
tar el temor a desatar fenémenos de competencia fiscal
intermunicipal que acaben mermando mas si cabe sus in-

LA PARTICIPACION DE LAS ENTIDADES LOCALES EN LOS TRIBUTOS DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS. . .

gresos. Un buen ejemplo de esta competencia podemos
apreciarlo en algunos municipios con ocasion del Impues-
to sobre vehiculos de traccién mecanica."”

De todas formas no permitamos que los arboles
nos tapen el bosque. A pesar de sus evidentes caren-
cias, los tributos propios son la principal fuente de fi-
nanciacion de las corporaciones locales.' Eso si, esta
afirmacion no debe ser excusa para esquivar el pleno
cumplimiento del mandato del articulo 142 a través
de un adecuado desarrollo de las participaciones en
tributos estatales y autonomicos.

2.2.2. Las participaciones en los tributos del
Estado y de la Comunidad Auténoma
La literalidad del articulo 142 de la Constituciéon no de-
beria dejar lugar a dudas: la suficiencia financiera de los
entes locales se sustenta sobre un sistema mixto en que
las participaciones en tributos estatales y autonémicos
deben complementar la tributacién propia. El Tribunal
Constitucional, en su sentencia de 2 de febrero de 1981,
ya sentd las bases de este modelo constitucional de ha-
ciendas locales participadas, poniendo en conexién la
autonomia econdmico-financiera de los entes locales
con la existencia de un verdadero sistema de participa-
cion en los tributos estatales y autonémicos. ™

La opcion por el término “participaciéon” no es ba-
ladi. Su razon la podemos encontrar en la contraposi-
cion con el término “subvencion”, otra de las modali-
dades de transferencia de recursos de un ente publico a
otro de rango inferior. Utilizando la “participacién” se
pretende dotar al sistema elegido de una coordinacion
y estabilidad que la “subvencién”, como acto adminis-
trativo unilateral y discrecional, no permite.?°

16. Lasarte Awvarez, J., Eseverri MarTinez, E., “Las haciendas locales ante las autonomias”, Revista de Estudios Regionales,
Extraordinario, vol. Il, 1980, p. 629-650.

17. Avisa sobre este peligro el estudio de SuArez PanpieLLo, J. (coordinador), BoscH Roca, N., Pepraja CHaPARRO, F., RuBlo GUERRE-
rRo, J. J., UTRILLA DE LA Hoz, A., La financiacion local en Espana: radiografia del presente y propuestas de futuro, Federacion Espa-
fiola de Municipios y Provincias, Salamanca, 2008, p. 285. Sobre las limitaciones del IVTM y su posibilidad de sustituirlo por un
impuesto autondmico, ver Ramos PrETo, J. y TrRIGUEROS MARTIN, M. J., “Imposicién sobre la titularidad de vehiculos y Comunidades
Auténomas: la participacion en tributos autonémicos como compensacion financiera a los municipios”, en AA. VV. (coordina-
dor J. Ramos Prieto), Financiacion Local. Cuatro Estudios, Agencia Tributaria de Madrid - Comares, Madrid, 2009, p. 93-184.

18. El 49% del total de ingresos presupuestados segun los datos del Ministerio de Economia y Hacienda para el afio 2008.

19. Por aquel entonces aln no se habia dotado a las entidades locales del sistema actual de impuestos locales, pero los
estatutos de autonomia comenzaban a mostrar su “falta de apego” hacia la configuracion de un sistema de participacion de
las entidades locales en los tributos de las comunidades auténomas.

20. Ferrero Lapatza, J. J., “La financiacion de las entidades locales en Cataluna”, Revista Espafola de Derecho Financiero,
nam. 45, 1985, p. 42-44: “La Constitucion rechaza abiertamente un modelo de Hacienda local basado en ‘subvenciones’ [...]
al excluir la palabra y utilizar en su lugar la de participacién, la Constitucion quiere, sin duda, excluir un sistema de financiaciéon
de las haciendas locales basado en ‘ayudas’ o ‘incentivos’ que permita dudar del plano de no sumisién en que quiere colocar
a las corporaciones locales.”
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La participacion se caracteriza por atribuir al ente lo-
cal una serie de recursos de los que puede disponer con
plena libertad. Existen dos formas bdasicas para articular-
la: “atribucion directa” o “participacion indirecta” 2" El
primer sistema concede a la entidad local un porcentaje
sobre las bases imponibles radicadas en su municipio.
Este es el sistema por el que se opta en el articulo 111
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 (en adelante TRLHL),
a la hora de articular la cesion de impuestos estatales
a los municipios mayores de 75.000 habitantes. Por el
contrario, en el sistema de “participacion indirecta” se
suele configurar un fondo cuyo reparto se realiza con-
forme a determinados criterios. Este seria el caso de la
participacion de los municipios prevista en los articulos
118 y siguientes del citado texto.

Hay que advertir que seria erréneo asimilar el uso del
término participacion a la exclusion de cualquier férmu-
la de financiacion a los entes locales orientada median-
te subvenciones. De hecho, el Estatuto de Autonomia
de Andalucia, en su reforma de 2007, tras reconocer la
obligacion de crear un sistema de participacion en los
tributos de la Comunidad Auténoma, deja claro en su
articulo 192.2 que los programas de subvenciones van a
seguir operando en la Comunidad:

“2. Adicionalmente la Comunidad Autébnoma po-
dra establecer programas de colaboracion financiera
especifica para materias concretas.”

Sin embargo, la realidad demuestra que se ha abu-
sado de la financiacién condicionada con destino a
los entes locales, fundamentalmente por parte de las
comunidades autdbnomas. Aquellos se ven abocados,
si quieren gozar de la financiacién necesaria, a acudir
como simples particulares a un sinfin de procesos se-
lectivos abiertos por los gobiernos autonémicos.?

Analicemos ambos sistemas de participaciéon, de-
teniéndonos con mayor detalle en la participacion en
impuestos de la Comunidad Auténoma, eje central de
este trabajo.

La participacion en impuestos del Estado (PIE)

Mas alla de los distintos programas de transferen-
cias de capital que el Estado tiene configurados con
destino a las entidades locales, existe un sistema de
transferencias incondicionadas conocido como PIE
(Participacion en Ingresos del Estado).?® La actual re-
gulacion de este sistema de participacion se encuentra
recogida en los articulos 111 y siguientes del TRLHL.
Como ya mencionamos anteriormente, el Estado ha
configurado un sistema dual: los municipios con po-
blacién superior a 75.000 habitantes son beneficiarios
de un sistema de cesion directa y de la participaciéon en
el Fondo complementario de financiacion (las provin-
cias se acogen a un sistema similar regulado en los ar-
ticulos 135 y siguientes). Por otro lado, los municipios
de menor tamafo reciben una participaciéon respecto a
un Fondo global cuyo criterio fundamental de reparto
es la poblacién.?

Mas alla de entrar en vicisitudes acerca de la regu-
lacion concreta de este sistema queremos destacar una
serie de elementos del mismo que, en contraposiciéon
muchas veces con la deficiente regulacion de la PICA,
nos permitira obtener una vision general de su relevan-
cia y configuracion.

Lo primero que debemos resefiar es el volumen de
los recursos transmitidos. En el siguiente cuadro se
aprecia como en 2009, a pesar del descenso respecto
a 2008,% las transferencias incondicionadas en con-
cepto de participacion (ya sea via cesion o via partici-
pacion en un Fondo) ascendieron a 14.540 millones
de euros; ello supone, como tendremos oportunidad

21. Seguimos en este sentido la terminologfa empleada por De Rovira I MoLa, A., “Subvenciones y Participaciones”, en AA. VV,,
Manual de Derecho Tributario Local, Escola d’Administracié Publica de Catalunya, Barcelona, 1987, p. 80-81.

22. Para leer una severa critica a la proliferacion de subvenciones y su forma de otorgamiento, podemos acudir a Lopez
Garcia, C., “Problemas de articulacion de la autonomia financiera de las Entidades locales en el Estado de las Autonomias”,
Tributos Locales, num. 64, 2006. Un buen conocedor de la Administracion local en su labor de interventor-tesorero de la Admi-
nistracion local.

23. Sin afan de ser repetitivos, hay que sefalar que la critica al empleo del acrénimo PICA es extensible al de PIE, ya que
vuelve a equiparar “Ingresos” con “Tributos”. No en vano, al igual que hicimos con el término PICA, utilizaremos en ocasiones
PIE por su concrecion.

24. Aparte, se ha configurado excepcionalmente en el articulo 125 un sistema de cesion especial a los municipios turisticos
de la recaudacién de los impuestos sobre hidrocarburos y sobre las labores del tabaco. Su objetivo es paliar la acuciante nece-
sidad de servicios en temporada alta de estos municipios que cuentan con una poblacién de hecho reducida. Para una revision
critica sobre los problemas de estos municipios nos remitimos a la obra de LasarTe Awvarez, J., Abame MarTiNgz, F., MARTIN FERNANDEZ,
J., Ramos PreTo, J., Financiacion de los municipios turisticos, Comares, Granada, 2003.

25. PIE 2008: 16.101 millones de euros. PIE 2009: 14.540 millones de euros.

106 | QDL 24. Octubre de 2010

‘ ‘ 001-197 QDL 24.indd 106 @

18/11/10 12:57:57 ‘ ‘



de constatar posteriormente, unas diez veces la apor-
tacion total de las comunidades auténomas (ademas
con grandes diferencias entre ellas) a través de los
distintos fondos que han constituido. La dureza de la
comparacion no admite discusion. Cuestion aparte es
valorar si este volumen de recursos es suficiente. Nues-
tra opinién es que, con un pequefio esfuerzo adicional
en favor de las haciendas locales, el Estado podria me-
jorar sustancialmente la situacion del nivel de gobierno
mas cercano al ciudadano. En vez de ello, parece que
las beneficiadas del esfuerzo en la descentralizaciéon de
recursos son las comunidades auténomas, mas si cabe
tras la ultima reforma de su financiacién. A pesar de
todo, no debemos minusvalorar el importante papel
que las transferencias estatales tienen en la correccién
de la persistente insuficiencia de recursos de los entes
locales.

Tabla 1. Participacion en tributos del Estado 2009

2009

Financiacion de los entes locales .
(miles de euros)

Entregas a cuenta ayuntamientos

L . 3.830.611,50
(régimen general*)
Entregas a cuer)Fa fyuntamlentos 4.910.781,66
(modelo de cesion*)
Entregas a cuenta provincias 4.203.094,75

y entes asimilados
Liquidacion 2008 1.595.681,82
TOTAL 14.540.169,73

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos del Ministerio de Economia y
Hacienda

Otro aspecto a destacar es el importante peso re-
lativo que las diputaciones provinciales (y entes asimi-
lados) tienen en la distribucién de los fondos estata-
les, a pesar de la situacién competencial a que estan
sometidas. Las razones las podemos encontrar en la
practica inexistencia de tributos propios de las dipu-
taciones provinciales, en el absoluto vacio a que han
sido sometidas por las comunidades auténomasy en el
correlativo papel de garante que el Estado ha asumido.
El resultado es una dependencia absoluta de las trans-
ferencias estatales para ejercer las funciones conferidas
por la Constitucion y las leyes.

El ultimo aspecto a sefalar esta en relacion con la
orientacién de sus transferencias. Las comunidades
auténomas han orientado sus limitados esfuerzos a la

LA PARTICIPACION DE LAS ENTIDADES LOCALES EN LOS TRIBUTOS DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS. . .

constituciéon de distintos fondos cuyos principales be-
neficiarios son las entidades locales de menor tama-
fio. Sin embargo, la participacién en tributos estata-
les tiene un rango mas amplio y no fija destinatarios
preferentes. Ademas, fomenta entre otros factores la
corresponsabilidad fiscal a través del sistema de cesién
de tributos a municipios de gran tamafo y provincias.
Esta diferencia en las preferencias u orientaciones de
ambos sistemas de participacion tiene raices mas pro-
fundas de lo que puede parecer. En nuestra opinion,
el Estado ha asumido un papel mucho mas relevante
en la financiacion de los entes locales porgue es cons-
ciente de la importancia de los fondos que transfiere,
de su caracter global, de que los entes locales en sus
previsiones y proyectos tienen en cuenta esta forma de
financiacion. Las comunidades auténomas, por el con-
trario, aceptando el papel residual de su contribucién
como simple mecanismo de cohesion y nivelacion, se
han limitado a dar en muchas ocasiones una simple
“limosna”, permitannos la expresién, a las entidades
locales de menor tamafio para compensar su reducida
capacidad fiscal.

No queremos asegurar con esta reflexion que el pa-
pel nivelador de la PICA sea secundario; de hecho, en
opinion de autorizadas voces doctrinales,?® para poder
atender a la heterogeneidad y atomizacion de nuestro
sistema local, las transferencias incondicionadas deben
orientarse fundamentalmente a cubrir las brechas en-
tre necesidades de gasto y capacidad fiscal. Conseguir
este objetivo pasarfa por desinflar la PIE y potenciar la
PICA como sistema flexible adaptado a las necesidades
de cada territorio.

La participacion en los tributos de las comuni-

dades autdonomas

El objetivo constitucional de configurar una Hacien-
da mixta para las entidades locales, en que se combi-
naran los recursos propios y la coordinacion con las
haciendas territoriales superiores, requiere que el com-
promiso del Estado tenga una respuesta paralela por
parte de las comunidades auténomas. Antes de eva-
luar el papel actual de la PICA, tenemos que analizar
cual es su contenido y alcance en nuestra normativa.

Nuestro punto de partida, el celebérrimo articu-
lo 142, parece conceder al legislador autonémico un
auténtico cheque en blanco para configurar el sistema

26. Entre ellos SuArez PanpieLLo, J., “El futuro de la financiacion local en el contexto del Estado de las Autonomias”, Hacienda

Publica Espafola, Monografia 2001, p. 359-378.
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de participacion que crea conveniente. Sin embargo, a
través de una lectura pausada y una adecuada inter-
pretacion teleoldgica, la doctrina ha contribuido a defi-
nir sus limites y aclarar el uso de algunos términos.

En primer lugar, la mencion a la participacion en los
“tributos” debe ser matizada. Por su propia naturaleza
de recursos vinculados a actividades o servicios concre-
tos prestados por el ente autondmico, en los supuestos
en gue se opte por una participacion directa, se exclu-
yen las tasas y contribuciones especiales de la participa-
Cion para preservar la vinculacion de estas a la entidad
que las genera, limitdndose por tanto la participacion
exclusivamente a los tributos de caracter impositivo.
Para el caso de participacion indirecta, a través de un
Fondo, esta matizacion tiene menor relevancia, ya que
el volumen de recursos se viene fijando como una cifra
global, una partida mas en los presupuestos del ente
autonomico.

Tras esta interpretacion restrictiva numerosos auto-
res, a los que nos sumamos,?” han criticado la literalidad
del actual articulo 39.2 del Texto refundido de la Ley
reguladora de las haciendas locales, coincidente en su
numeracion y texto con el del anterior texto de 1988.
En él parece que la participacion se limita a los tributos
“propios” de las comunidades autbnomas. Esta distin-
cion, no realizada en el texto constitucional, cobra espe-
cial relevancia si tenemos en cuenta que no se menciona
en el primer punto del mismo articulo cuando se hace
referencia a la participacion en tributos del Estado.

“1. Las entidades locales participaran en los tribu-
tos del Estado en la cuantia y segun los criterios que se
establecen en esta Ley.

“2. Asimismo, las entidades locales participaran en
los tributos propios de las Comunidades Auténomas
en la forma y cuantia que se determine por las Leyes
de sus respectivos Parlamentos.”

En sentido estricto, como “tributos propios de las Co-
munidades Auténomas” debemos entender los impues-
tos propios y los recargos sobre impuestos estatales.
Sin embargo, ademas de que nuestro constituyente
no realiz6 esta especificacion, de interpretar literal-

mente esta referencia, la escasa potencia recaudatoria
e implantacién real de estas figuras imposibilitaria la
existencia de una participacién en los tributos de las
comunidades autdbnomas con la relevancia que pare-
ce perseguir el texto constitucional.?® Para dar cumpli-
miento efectivo al principio de suficiencia financiera
consideramos aceptable y necesario extender el objeto
de participacion a los impuestos cedidos total o parcial-
mente por el Estado, que si quedarian perfectamente
englobados dentro del concepto de tributos de la Co-
munidad Auténoma. La mejor solucién serfa la modifi-
cacion de este articulo 39.2 eliminando la referencia a
“propios”; asf evitariamos equivocos y forzar su redac-
Cién con una interpretacion demasiado amplia.

El formato de distribucion de la participaciéon es
otra de las facultades de libre configuracién para el le-
gislador autonémico. El silencio constitucional a este
respecto permite la puesta en marcha de la participa-
cion mediante multiples figuras juridicas que ya hemos
esbozado: desde la cesion directa de la recaudacion de
algunos tributos, hasta la creaciéon de un Fondo gene-
ral participativo.?°

Por otro lado, la eleccion de los criterios de reparto
de los recursos del Fondo suele enfrentar dos variables
contrapuestas. La primacia de los criterios de capacidad
fiscal o de solidaridad permitird configurar distintos sis-
temas en funcién de las necesidades y prioridades de
cada ente autonomico. Eso si, el marco general en el
gue oscilaran debe ser comun: los “criterios objetivos y
razonables” que exige el Tribunal Constitucional® y su
necesaria pretension de “estabilidad y transparencia”,
permitiendo a los entes beneficiarios prever su cuantia.

A pesar de que comprendemos la asuncion del
criterio de la poblacion como principal indice de re-
ferencia, tal y como propugna la FEMP, creemos que
la salvaguarda de los principios de solidaridad y equi-
librio territorial que la Ley organica 8/1980, de 22 de
septiembre, de financiacion de las comunidades auté-
nomas (en adelante LOFCA) impone en su articulo 2.2
a las comunidades auténomas, en la redaccion dada
recientemente por la Ley organica 3/2009, de 18 de

27. Entre los trabajos que abogan por interpretar que el articulo 142 también se refiere a los tributos cedidos, podemos
destacar: RamaLLo Massaner, J., “La reforma necesaria de la Hacienda Local en el Estado de las autonomias”, en AA. VV. (direc-
tor T. Font i Llovet), Anuario del Gobierno, 1995, Marcial Pons, Madrid, 1995, p. 157; Ramos PriETo, J., La participacion de las
haciendas locales..., op. cit., o Lasarte Awarez, J. y Ramos PRriTo, J., Financiacion local y participaciones. .., op. cit.

28. Zornoza Perez, J. )., “La financiacién de las corporaciones locales durante el quinquenio 1998/2003", en AA. VV., El de-
sarrollo del Gobierno local (una aproximacion doctrinal), Coleccién “Informes y Documentos”, Instituto Nacional de Educacion

Publica, Madrid, 1999, p. 175-197.

29. Como veremos mas adelante, esta segunda férmula ha sido la empleada en la mayoria de las comunidades auténomas.

30. STC 150/1990, de 4 de octubre, FJ 12°.
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diciembre, exige la inclusion de criterios adicionales
de suficiente peso para orientar su distribucion.

Por ultimo, el caracter incondicionado o no finalista
de las transferencias se erige como el principal factor
gue permite deslindar un verdadero sistema de parti-
cipacién en los tributos de una simple partida de sub-
venciones afectas a un determinado fin. Por desgracia,
la voz unanime de la doctrina en favor de garantizar la
no afectacion de los recursos, secundada por las decla-
raciones de la Carta Europea de la Autonomia Local,*’
no tiene su reflejo en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, que en sentencia 150/1990, de 4 de
octubre, faculta a las comunidades auténomas a que
vinculen la participacion a gastos determinados, siem-
pre que concurra algun (mas que difuso) interés ligado
al ejercicio de sus competencias.

Para refrendar lo dicho hasta ahora, el Informe para
la reforma de la financiaciéon de las Haciendas locales
del afo 2002,% resumiendo su apartado dedicado a
los modelos de participacion en tributos del Estado,
expone gue todo modelo de participacion de un ente
publico en los tributos de otro debe basarse en unas
premisas fundamentales:

- Definicion de un horizonte temporal determinado
de vigencia.

- Estabilidad en su aplicacién.

- Sencillez y facilidad de comprension por parte de
las entidades beneficiarias.

- Minimo de seguridad en la obtencién de ingresos.

- Automatismo en la fijacién del importe global de
la participacion en cada uno de los ejercicios de apli-
cacién del modelo, vinculando su evolucién a alguna
magnitud macroeconémica definida con claridad y que
refleje la dindmica real de la economia.

- Coordinacién entre las formulas de participacion
de las haciendas locales en los tributos del Estado y de
las comunidades auténomas.

Aparte de estos criterios cualitativos, los trabajos
recientes que hemos comentado exigen como criterio

LA PARTICIPACION DE LAS ENTIDADES LOCALES EN LOS TRIBUTOS DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS. . .

adicional a estos parametros que la participacion debe
articularse de modo tal que garantice un volumen su-
ficiente de recursos para las entidades locales.?? Sin re-
levancia cuantitativa, la configuracién de un sistema
de participacion, aunque reuniera todos las exigencias
definidas anteriormente, nunca podria dar respuesta
al mandato constitucional y erigirse como uno de los
pilares basicos en los que cimentar la autonomia local.

En conclusién, tras una interpretacion teleolégica
y sistematica del concepto de la PICA podemos indicar
que su desarrollo como recurso basico de financiacion
de las entidades locales exige que se configure como
una participacion sobre impuestos propios, recargos
e impuestos cedidos; ademas, debe distribuirse con-
forme a criterios objetivos y estables que faculten asi-
mismo la estimacion de su evolucion futura conforme
a mecanismos conocidos. Su caracter incondicionado
es esencial para deslindarla de las subvenciones que
han copado hasta ahora las relaciones verticales de
financiacion entre las comunidades auténomas y los
entes locales. Ademas, para cumplir el papel de re-
curso fundamental que la Constituciéon le confiere,
las participaciones deben contar con un volumen de
fondos que eviten una puesta en marcha meramente
testimonial.

2.3. (Ha alcanzado la PICA el papel que el
constituyente tenia reservado para ella?

No.

La respuesta a esta pregunta no requiere de mati-
zaciones ni esta abierta a debate. Los legisladores esta-
tal y autonémico han excluido de manera constante y
consciente a la PICA de su agenda politica y legislativa
durante los mas de treinta afnos de vigencia de nuestra
Carta Magna.

La primera oportunidad de desarrollar esta fi-
gura la tuvo el Estatuto de Catalufia, aprobado por

‘ ‘ 001-197 QDL 24.indd 109 @

31. Tratado internacional elaborado en el seno del Consejo de Europa en junio de 1985 e incorporado a nuestro Derecho
interno el 20 de enero de 1988, que en su articulo 9 apoya la libre disposicién de sus ingresos por parte de las entidades locales.

32. Fruto del trabajo de la “Comisién para el estudio y propuesta de medidas para la reforma de la financiacion de las
Haciendas Locales”, creada por Resolucién de la Secretaria de Estado de Hacienda de 11 de julio de 2001 y formada por re-
presentantes de la Administracién General del Estado, de la Administracion local, de la Federacién Espafiola de Municipios y
Provincias y del campo académico. Dicha Comision rindié su Informe con fecha 3 de julio de 2002. Muchas de sus propuestas e
iniciativas fueron posteriormente recogidas en el articulado de la Ley 51/2002, de 27 de diciembre, que reformé la Ley 39/1988,
de 28 de diciembre, reguladora de las haciendas locales.

33. Ramos PrETo, )., La participacion de las haciendas locales. .., op. cit., p. 447.; LasarTe Awarez, J. y Ramos PRiETo, J., Financia-
cion local y participaciones en tributos autondmicos. Reflexiones sobre un mandato constitucional pendiente de cumplimiento,
Comares, Granada, 2009, p. 192.; LasarTe Awarez, J. y Ramos PrieTo, J., Financiacién local y participaciones..., op. cit., p. 126.

QDL 24. Octubre de 2010 | 109

18/11/10 12:57:57 ‘ ‘



Jost MiGueL MARTIN RoDRIGUEZ

Ley organica 4/1979 de 18 de diciembre (el sistema
de las haciendas forales vasca y navarra se rige por
otros parametros). Ni este primer texto estatutario ni
los posteriores del resto de comunidades auténomas
recogieron referencia alguna a la articulaciéon de la
PICA. Hasta la reciente oleada de reformas estatuta-
rias, Unicamente el Estatuto de Castillay Ledn, tras su
reforma de 1999, habia recogido en su articulado una
escueta referencia a las vias de financiacién local de
procedencia autonomica.

En los primeros momentos de desarrollo y configu-
racion de nuestro sistema de organizacién territorial
podia entenderse que las comunidades autbnomas,
practicamente sin recursos, no pusieran en marcha
por si mismas estos sistemas de participacién. Era
vestir a un santo para desvestir a otro. Sin embargo,
el Estado tampoco acudié entonces en defensa del
precepto constitucional, y la LOFCA no contenia en
su redaccion original (tampoco tras su Ultima modi-
ficaciéon) ni una sola mencion a la participacion que
las comunidades venian constitucionalmente obli-
gadas a desarrollar. Se perdia asi la oportunidad de
sentar precedente y regular desde una visién integral
las relaciones financieras entre todos los niveles de la
Hacienda.

El legislador estatal mantuvo su postura de neutra-
lidad de nuevo en el texto de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, requladora de las bases del régimen local, limi-
tandose a reproducir en su articulo 105.2 el contenido
del incumplido articulo 142 del texto constitucional. La
mision de aclarar el papel de la PICA parecia delegarse
en la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de
las haciendas locales, que si se aventuré a esclarecer
algunas de las incégnitas en torno a la participacion
de las entidades locales en los tributos autonémicos.
Su referencia, ya comentada anteriormente por ser la
misma del actual Texto refundido de 2004, era y es
bastante laconica.

Los dos extremos sobre los que incide el apartado
39.2 son el contenido de la participacion (los tributos
propios) y el medio de regulaciéon de la misma (por Ley
de cada parlamento autonémico).

Sobre la primera afirmacién, nos remitimos a lo di-
cho anteriormente en relacién con la urgente necesidad

de eliminar el término “propios” para que la obligada
interpretacion teleoldgica, necesaria para dar cabida
a los impuestos cedidos por el Estado a las comunida-
des auténomas, no tenga como obstaculo la redac-
cion legal.

En lo referente a la segunda, la Ley que debia re-
gular la participacion, la pelota estaba en el tejado de
las autonomias. Sin embargo, durante los casi veinti-
cinco afios transcurridos desde entonces han sabido
esquivar con maestria esta obligacion. En este aspec-
to, algunos autores critican la absoluta desidia del le-
gislador estatal a la hora de exigir la activacion de la
PICA y de fijar, al menos, unos principios y directrices
minimos en su configuracion.?* En concreto, Casabo
OLLero plantea que el articulo 157.3 del texto consti-
tucional provee del sustento suficiente, en conexién
con el articulo 133.1°° y la interpretacién constitucio-
nal del titulo competencial “Hacienda General” del
articulo 149.1.14,3¢ para que el Estado a través de la
LOFCA u otra Ley organica especifica de coordinacion
financiera, colmara esta laguna e impulsara el esta-
blecimiento, y regulara un contenido minimo para
estas participaciones.?’

Desgraciadamente, la reciente reforma de la LOFCA
operada por la Ley organica 3/2009, de 18 de diciem-
bre, vuelve a incurrir en los mismos errores de su prede-
cesora, pero acentuados mas si cabe en esta ocasion.
Si en el pasado obvié la PICA como un fenémeno sin
aparente interés estatuario, ahora lo hace consciente
de las numerosas referencias presentes en los nue-
vos textos autondmicos. Si en el pasado el Estado no
ejercié sus competencias constitucionales para esta-
blecer unos principios y directrices comunes, ahora
pierde la oportunidad de siquiera coordinar el proxi-
mo desarrollo de los primeros verdaderos sistemas
de participacion; unos sistemas que estan abocados
a nacer, y quién sabe si también a desarrollarse, a
sus espaldas.

Por suerte, tal y como venimos apuntando, la re-
ciente oleada de reformas estatutarias ha traido savia
nueva al campo de la PICA recogiendo, con distinto
grado de concrecién, la financiacion de las entidades
locales por medio de sistemas de participacion en los
tributos de las haciendas autonémicas. La primera

34. LasarTe Awarez, J. y Ramos PRETo, J., Financiacion local y participaciones. .., op. cit., p. 72.
35. "1. La potestad originaria para establecer los tributos corresponde exclusivamente al Estado, mediante Ley."”

36. STC 233/1999, de 16 de diciembre.

37. Casapo OLtero, G., “La participacion en los tributos del Estado y de las CC.AA. Autonomia. Suficiencia financiera. Coor-

dinacion”, Tributos locales, num. 19, 2002, p. 34-35.
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muestra de desarrollo legal de estas novedosas pre-
visiones estatutarias, la Ley andaluza 6/2010 de par-
ticipacion ya mencionada, serd estudiada en la parte
final del articulo.

Los fondos autondmicos de cooperacion y fi-

nanciacion local

La ausencia de referencias en los textos estatales
y autonémicos a la PICA no significa que las comu-
nidades autébnomas hayan esquivado crear distintos
mecanismos de colaboracién y cooperaciéon con des-
tino a los entes locales de su territorio. De hecho, to-
das las comunidades auténomas de régimen comun,
y Navarra, han puesto en marcha diversos sistemas de
financiacion canalizados a través de diversos fondos,
aungue sin la exigencia ni ambicién exigible a un sis-
tema de participacion de las haciendas locales en sus
tributos. El alcance y contenido de estos fondos no
seran objeto de este trabajo. Sin embargo, si traere-
mos a escena alguna de las conclusiones alcanzadas
por Ramos Prieto en su novedoso y amplio estudio
sobre la materia, en que analiza con detalle la regula-
cion de los numerosos fondos autonémicos, su evo-
lucion y volumen:3®

- Falta de generalizacién del recurso. Aun exis-
ten comunidades autébnomas que no han desarrollado
ningun tipo de participacion de las entidades locales
en sus tributos o ingresos de caracter incondiciona-
do. En su lugar operan programas de subvenciones
de todo tipo, que coartan la autonomia local de los
entes municipales orientando sus inversiones. Astu-
rias, Murcia, Madrid o la Comunidad Valenciana aun
tienen pendiente esta asignatura. En esta Ultima se
ha abierto una via de solucién con la nueva prevision
estatutaria en que recoge la creacion de un Fondo de
cooperacion municipal;*® esperaremos a su desarro-
llo legal para determinar si la Comunidad Valenciana
sale del vagén de cola de la financiacién municipal
incondicionada.

- Escasa cuantia de los fondos autonémicos de
participacion o cooperacion. Salvo en Aragén y Ca-
narias, el volumen de los recursos no supera en nin-
guna comunidad de régimen comun el 2% del gasto
publico autonémico autorizado. De hecho, la suma
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de la dotacion para el aflo 2008%° de todos los fondos
constituidos no alcanza ni el 10% de la participacion
en impuestos del Estado (PIE) de dicho afo. La visua-
lizacion de esta diferencia es mas facil mediante un
sencillo grafico:

Grafico 1. Dotacion de la PIE y de los Fondos Autonomi-
cos. Aiio 2008

1.359,6

16.101,2
[ PIE 2008 Mill. Euros  []Fondos Autonémicos 2008 Mill. Euros

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos del Ministerio de Eco-
nomia y Hacienda para la PIE y de la obra citada de Ramos PriETo,
)., La participacion de las Haciendas locales en los tributos de
las Comunidades Auténomas, Fundacion Democracia y Gobierno
Local, Madrid, 2009.

- Participacion en ingresos mas que en tribu-
tos. A excepcion de Galicia, los fondos estan cons-
tituidos por participaciones globales en los ingresos
de la Comunidad, sin vincularse a la evolucién de
la recaudacién tributaria de las haciendas autono-
micas.

- Falta de automatismo en la dotacion y evo-
lucién de los fondos y en la determinacion de
los criterios para su distribucion entre los entes
locales. En pocos fondos encontramos clausulas de
garantia sobre la estabilidad y evolucion del volu-
men de recursos recibidos entre distintos ejercicios,
dependiendo su importe de la decisién recurrente
de las sucesivas leyes de presupuestos de cada Co-
munidad.

- Interpretacion estricta del concepto de par-
ticipacion. Las comunidades auténomas han pues-
to en marcha fondos de cooperacién o financiacién
adaptados al concepto més estricto y sencillo de
participacion, como transferencia de ingresos de la

38. Ramos PreTo, J., La participacion de las haciendas locales..., op. cit., p. 239-486.
39. Articulo 64.3 del Estatuto de la Comunidad Valenciana en la redaccion dada por la Ley organica 1/2006, de 10 de abril.
40. Tomamos el ano 2008 como referencia por ser el afo para el cual el trabajo del profesor Ramos Prieto nos aporta los

datos desagregados de cada uno de los fondos autonémicos.
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Comunidad Auténoma a los entes locales a través
de un fondo global. Otras formas de participacién
posibles y aceptadas por el Tribunal Constitucional,*'
como la cesién total o parcial de determinados im-
puestos o el establecimiento de recargos, han que-
dado relegadas por la configuracion conservadora
de los fondos.

- Caracter afectado de gran parte de los in-
gresos distribuidos por los fondos autonémicos
de cooperacién local. El caracter condicionado de la
mayoria de las transferencias ya ha sido denunciado
en repetidas ocasiones por la Federacién Espafiola de
Municipios y Provincias (en adelante FEMP) en repre-
sentacion de las entidades locales, y puesto de mani-
fiesto por los informes de la Ponencia del Senado de
2007 y el Informe para la reforma de la financiacion
de las Haciendas locales del afio 2002. Esta cultura de
la subvencion acaba minando el ejercicio de la autono-
mia local que se ve obligada a conducir proyectos aus-
piciados por la Comunidad Autbnoma, ya que de otra
forma no recibiria los recursos para realizarlos auto-
nomamente. Eso si, poco a poco esta afectacion se ha
ido corrigiendo y en la mayoria de los fondos se han
establecido secciones de mayor o menor peso, cuya
financiacion es incondicionada.

2.4. ;Cudles son los motivos que han podido
ocasionar o propiciar que un mandato cons-
titucional aparentemente tan claro haya sido
obviado hasta la fecha?

2.4.1. Prioridad de la financiacion de las co-
munidades auténomas

A nadie escapa el hecho de que las comunidades au-
tbnomas centraron la atencién politica y econémica
en nuestros primeros afos de andadura constitucio-
nal. Todos los esfuerzos iniciales, tanto legales como
financieros, fueron para satisfacer la descentralizacién
autonémica. Este hecho postergé la atencién por el
fenémeno local hasta el ano 1988, en que se apro-
bé la primera Ley de Hacienda local, casi una déca-
da después del nacimiento de nuestra Carta Magna.*?
Sin entrar en los defectos y limitaciones del sistema
de imposicion propia de los entes locales, solo debe-
mos apuntar un dato para conocer hacia dénde se ha
orientado la descentralizacién del Estado en las tres
décadas de vigencia del Estado constitucional. La vieja
ensonacion del 50-25-25 (50% Estado central, 25%
comunidades auténomas y 25% entes municipales) es
hoy una quimera, como podemos comprobar en el si-
guiente grafico.

Grafico 2. Descentralizacion del gasto publico (1988-2005). Estructura porcentual
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41. STC 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 22°.

42. Esta situacion de marginalidad ha sido destacada en muchas ocasiones por la doctrina. Mebina Guerrero, M., en “La
articulacion de la suficiencia financiera de los entes locales”, Revista de Estudios Locales, nimero extraordinario, 2005, p. 73,
critica: “lejos de abordarse al unisono el tema del reparto de los recursos en el seno del Estado autonémico en su conjunto,
hasta la fecha siempre se ha actuado de forma fragmentaria, esto es, se ha afrontado primero el tema de la financiacién auto-
némica y sélo mas tarde, una vez resuelto éste, se ha pasado al tratamiento de la Hacienda local.”
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El gasto publico de los entes locales, en consonancia
con sus posibilidades de financiaciéon, apenas ha variado
tres puntos porcentuales en la serie de casi veinte afios
gue nos presenta el grafico. Por el contrario, las comu-
nidades auténomas estan en el camino de duplicar el
20% con el que iniciaron la serie histérica. Sin duda al-
guna, las cesiones de las competencias de educaciéon y
sanidad a finales de los 90 dispararon sus necesidades
de financiacién, pero no es menos verdad que los entes
locales han venido asumiendo también en muchas oca-
siones competencias que no se han visto correspondidas
con una provision de recursos paralela.

La ultima reforma de la LOFCA acrecienta el volu-
men de recursos destinados a las comunidades auto-
nomas y abre mas brecha si cabe respecto a los entes
locales. No hubiera sido un mal momento para que el
Estado articulara un sistema que, definitivamente, vin-
cule a la creacion de la PICA una parte de la cesion de
ingresos del Estado asignada a las comunidades auté-
nomas, dejando a eleccién de estas los criterios para su
distribucion seguin las necesidades de su territorio.** La
oportunidad ya se ha perdido.

La descentralizacion operada en nuestro pais, una
de las de mayor intensidad de todo el panorama inter-
nacional, ha posicionado a las comunidades auténo-
mas por encima de las entidades locales. Las motiva-
ciones politicas de esta desviacion son evidentes. Las
reivindicaciones competenciales y financieras de las
comunidades autbnomas que en su dia se denomina-
ron de “primera velocidad”, se acabaron extendiendo
con el famoso “café para todos” de Manuel Clavero
Arévalo a otras comunidades en formacion. Por el con-
trario, la capacidad de presion de los entes locales ha
sido minima y solo a través de las reivindicaciones de la
FEMP y demas organizaciones de menor rango de cada
Comunidad Autdbnoma han conseguido, con mayor o
menor éxito, hacer oir su voz.

2.4.2. Perversion de los titulos competenciales

Otro de los factores que ha influido en el deficiente
avance de la PICA, es la interpretacion restrictiva del
galimatias competencial sobre la responsabilidad de su
configuracion entre el Estado y las comunidades auté-
nomas. Aunque esta claro que solo compete al Estado
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la configuracion del sistema de PIE (cosa que ha hecho
con un alto nivel de compromiso), existen dudas sobre
si corresponde a las comunidades autébnomas o al Esta-
do, como garante ultimo de la suficiencia financiera de
las entidades locales, articular el desarrollo de la PICA.
Hasta ahora, ambos niveles se han escudado en dis-
tintos titulos competenciales para eludir su cuota de
responsabilidad al respecto.

Inicialmente el Tribunal Constitucional en su senten-
cia 233/1999, de 16 de diciembre, esbozd claramente
un sistema compartido de competencias entre el Estado
y las comunidades auténomas en materia de haciendas
locales. Resumiendo este importantisimo pronunciamien-
to, vino a confirmar que en virtud del articulo 149.1.18?
de la Constitucién corresponde al Estado la competencia
exclusiva sobre “bases del régimen juridico de las Admi-
nistraciones publicas”; dentro de esas bases estatales, las
comunidades autdbnomas tienen asumidas, mediante sus
estatutos de autonomia, las competencias de desarrollo
legislativo y ejecucion sobre el régimen local.

A la luz del reparto competencial esbozado, la regu-
lacion, dotacion efectiva y distribucion de las participa-
ciones en los tributos de las comunidades autdbnomas
compete a estas en exclusiva. De hecho el Tribunal Cons-
titucional ha refrendado esta posicion en su jurispruden-
cia* afirmando que igual que corresponde al Estado la
coordinacion de su Hacienda con las haciendas locales,
son las comunidades autbnomas quienes deben esta-
blecer el régimen de coordinacion entre su Hacienda y
las locales de su territorio. Esta facultad autonémica tie-
ne su origen en los titulos competenciales ya explicados
y en su propia autonomia financiera, gozando por tanto
de potestad para disponer de sus propios recursos, entre
ellos los cedidos en favor de las entidades locales con-
forme al articulo 142 de la Constitucion.

A pesar de la aparente claridad de esta delimita-
cion competencial, las comunidades auténomas se
han parapetado tras el articulo 149.1.14% y su exégesis
constitucional para no desarrollar un sistema de parti-
cipaciéon con la entidad exigida por nuestro constitu-
yente. Este articulo reconoce en principio al Estado la
competencia “exclusiva” sobre la “Hacienda General”.
Sin embargo, la interpretacién que el Tribunal Consti-
tucional ha realizado del mismo,* encomendando al

43. SuArez PanpiELLO, J. (coordinador), BoscH Roca, N., Pebrajia CHaPARRO, F., Rusio GuUERRero, J. J., UTRiLLA DE LA Hoz, A., La finan-

ciacion local en Espafia..., op. cit., p. 282.

44, Sentencias 331/1993, de 12 de noviembre; 179/1985, de 19 de diciembre, y 233/1999, de 16 de diciembre.

45.Sentencia 48/2004, de 25 de marzo, FJ 10°, entre otras.
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Estado la defensa Ultima del principio de suficiencia
financiera de las haciendas locales, ha servido de ex-
cusa perfecta para que las comunidades auténomas
no asuman la cota de responsabilidad que la con-
juncion de los articulos 142 y 149.1.18% exigia. La
comentada remision en blanco que realiza el articulo
39.2 TRLHL tampoco permite exigir mas a los entes
autonoémicos.

Para colmo de males, el Estado también ha esqui-
vado establecer una regulacién de minimos y uniforme
de la PICA en sus distintas oportunidades (LOFCA, Ley de
bases del régimen local, TRLHL, etc.). La defensa estatal
para justificar esta pasividad es, légicamente, el con-
traargumento autonémico: la distribucién competencial
y la jurisprudencia constitucional descargan sobre las
comunidades autdbnomas toda la responsabilidad en el
desarrollo del sistema de participacion de los entes loca-
les en sus propios tributos.

2.4.3. Escasa valentia y amplitud de miras
Hasta las recientes reformas estatutarias que suponen
un punto de inflexiéon en el reconocimiento de la PICA,
las comunidades auténomas, con contadas excepcio-
nes, han limitado sus esfuerzos en materia local a ha-
cer frente a la minima cuota de responsabilidad que el
articulo 2.2 de la LOFCA les impone de cara a *
por su propio equilibrio territorial y por la realizacion
interna del principio de solidaridad”.

Sobre esta base, la mayoria de comunidades auto-
nomas han configurado fondos creados como instru-
mentos de solidaridad (generalmente denominados
“de cohesion” o “de cooperacion local”), canalizan-
dose mayoritariamente mediante transferencias mas
0 menos condicionadas a las entidades locales con
menor capacidad fiscal para mejorar la convergencia
y calidad de sus servicios. La importancia de los re-
cursos recibidos suele ser por tanto relativa, corres-
pondiendo generalmente mas recursos por habitante
a los municipios de menor tamafo, ya que, a pesar
de usar como criterio principal el de la poblacion, se
incluyen otros factores como el inverso de la capaci-
dad fiscal.

‘velar

Por desgracia, no dejamos de estar ante un desa-
rrollo meramente testimonial en muchos casos. Las
bonitas palabras e intenciones que suelen rodear la
puesta en marcha de los mismos no debe servir de
cortina de humo para esconder su escasa cuantia; ni
mucho menos, para disimular la parsimonia del Es-
tado y las comunidades auténomas en su mision de
generalizar este recurso y dotarlo del papel que la
Constitucioén le reserva.

2.4.4. Justificacion del caracter condicionado
por la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional

La Carta Europea de la Autonomia Local de 15 de oc-
tubre de 1985, convenio internacional incorporado
a nuestro Derecho interno, ya puso de manifiesto la
necesidad de eliminar las limitaciones y condiciones
impuestas a las entidades locales para la libre dispo-
sicion de sus ingresos.® En su articulo 9 exige, entre
otros aspectos, que se remuevan estos limites a la libre
disposicion, que no se articule la compensacion finan-
ciera como medio para coartar la libertad de opcién de
las entidades locales, o que las subvenciones no estén
adscritas a proyectos especificos.

Similar posicion adoptd el Libro Blanco para la
reforma del Gobierno local de 2005, inspirador en
este punto del fallido Anteproyecto de Ley baésica
del Gobierno y la Administracion local de 2006. Por
suerte, el testigo lo han recogido algunas de las re-
cientes reformas estatutarias, y en su articulado los
nuevos estatutos de Catalufa, Baleares o Andalucia
contienen referencias explicitas en materia de Ha-
cienda local a la autonomia presupuestaria, la libre
disposicion de los recursos o el caracter incondicio-
nado de las dotaciones econémicas provenientes de
la Comunidad Auténoma recibidas por los entes lo-
cales.#’

Desafortunadamente la jurisprudencia hoy vigen-
te de nuestro Tribunal Constitucional, plasmada en la
sentencia 150/1990, de 4 de octubre, ha admitido una
vision mucho mas restringida de la autonomia local en
la vertiente del gasto. El FJ 12° de la citada sentencia

46. En su comentario de la Carta, LasacaBasTER HERRARTE, |. (La Carta Europea de la Autonomia Local, lustel, Madrid, 2007,
p. 78-79) destaca que: “(...) los ingresos vinculados dan el poder de decision sobre el gasto publico a la entidad que otorga el
ingreso. Esto conlleva una actuacion claramente contraria al principio de autonomia.”

47. Articulo 219.1 del Estatuto de Autonomia de Catalufia, aprobado por Ley orgénica 6/2006, de 19 de julio; articulo
75.9 del Estatuto de Autonomia de las Islas Baleares, aprobado por Ley orgénica 1/2007, de 28 de febrero; articulo 192.1 del
Estatuto de Autonomia de Andalucia, aprobado por Ley organica 2/2007, de 19 de marzo.
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admitia la posibilidad de que la Comunidad de Madrid
limitara la libre disposicion de los ingresos que las ha-
ciendas locales obtendrian en concepto de participacion
en un fondo constituido, entre otros recursos, por el
celebérrimo (y nunca aplicado) recargo autonémico del
tres por ciento sobre la cuota liquida del IRPF. A pesar de
no estar de acuerdo con la jurisprudencia sentada con
esta sentencia, siempre poniendo por delante nuestro
respeto permanente a las decisiones del intérprete cons-
titucional, hay que reconocer la concision y claridad de
su exposicion en este aspecto. Por ello no se nos ocurre
mejor manera para acercar la postura del Tribunal Cons-
titucional a los lectores que reproducir integramente el
parrafo més ilustrativo de su argumentacion:

“Los arts. 140y 142 de la Constitucién no pres-
criben, con alcance general, que los ingresos que
perciban las Entidades locales en concepto de par-
ticipacion en los tributos del Estado o de las Comu-
nidades Auténomas hayan de quedar a la entera y
libre disponibilidad de aquellas Corporaciones. No
exigen que dicha participacion se instrumente, en
cualquier caso, mediante transferencias o subvencio-
nes incondicionadas de fondos estatales o autoné-
micos a las Haciendas locales. Por el contrario, como
es regla comun en el Derecho comparado, resulta
constitucionalmente licito vincular las transferencias
y subvenciones a un destino concreto, siempre que,
en el ejercicio de sus propias competencias, concurra
en ello el interés del Ente que transfiere sus propios
recursos o subvenciona a las Haciendas locales. Y
asi se reconoce también en los arts. 39 y 40 de la
Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las
Haciendas locales. En consecuencia, si bien la sub-
vencion no es concepto que delimite competencias
en nuestro ordenamiento constitucional, segun ha
precisado con reiteracion este Tribunal, la facultad
de concederlas, incluso para un destino concreto,
responde en el presente caso al ejercicio de las com-
petencias de cooperacion con las Entidades locales
que ostenta la Comunidad de Madrid.”

En definitiva, el Tribunal Constitucional admite el
caracter condicional de los fondos transferidos si esta
limitacion se hace bajo el paraguas de una compe-
tencia del ente que aporta los fondos, permitiendo
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su adscripcion a destinos concretos y privando a los
entes locales de la facultad de libre disposicién sobre
los mismos. No podemos quedarnos de brazos cruza-
dos ante esta afirmacion, ya que la posible identifica-
cion de titulos competenciales genéricos como el de
los articulos 55.d) y 57 de la Ley de bases de 1985,
que aluden a términos tan laxos como la asistencia o
la cooperacion econdmica con la Administracion local,
podria emplearse como medio para restringir la libre
disposicion de los ingresos transferidos en concepto de
participacion.

Al abrigo de esta jurisprudencia constitucional se
generalizd el empleo de subvenciones, encubiertas en
ocasiones dentro de fondos de cooperacion o cohe-
sion. En los Ultimos afios, a pesar de todo, como ya se
ha reflejado en los nuevos textos estatutarios, se ha
incrementado el volumen de recursos transferidos con
caracter incondicional. Nuestra postura no cuestiona
el empleo de las subvenciones como ya hemos indi-
cado, sino que estd en consonancia con lo expuesto
en el estudio auspiciado por la FEMP: La financiacion
local en Espafia, radiografia del presente y perspectivas
de futuro,” en que se apunta el peligro de que, sobre
todo en municipios pequefnos, determinadas transfe-
rencias condicionales “muy especificas”, ademas de
limitar en el corto plazo el escaso margen de maniobra
de los gobiernos locales, lleven aparejadas obligaciones
de gasto corriente (mantenimiento) que comprometan
en el medio plazo la politica municipal. Coincidimos
plenamente con la idea que plantea el estudio de con-
figurar transferencias “cuya condicién sea abierta en
sentido sectorial (respecto a en qué deben gastarse) o
técnico (por ejemplo las vinculadas especificamente a
gastos de inversion sin prejuzgar su destino)”.

Retengamos mediante una breve enumeracién
estos cuatro motivos que pueden explicar por qué la
PICA no ha tenido hasta ahora el papel que el consti-
tuyente le tenia reservado.

- Prioridad de la financiacion de las comunidades
autéonomas

- Perversion de los titulos competenciales

- Escasa valentia y amplitud de miras

- Justificacion del caracter condicionado por la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional

48. RamaLo Massanet, J., “El poder de gasto local”, en AA. VV. (coordinador M. Pont Mestres), Financiacion de los entes
locales, Diputacion de Barcelona-Marcial Pons, Madrid, 2001, p. 94y 97.
49. SuArez PanDIELLO, J. (coordinador), BoscH Roca, N., Pebraja CHAPARRO, F., Ruslo GUERRERO, J. J., UTRILLA DE LA Hoz, A., La finan-

ciacion local en Espafia..., op. cit.
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3. Actualidad de la materia

Después del oscuro panorama que hemos definido
para la PICA, la elaboracién de un trabajo que desem-
polva una materia olvidada por la mayoria de la doctri-
na debe responder a algun tipo de estimulo. Asi es, el
escenario ha cambiado mucho en los Ultimos meses. A
dia de hoy existen varios frentes abiertos que apuntan
a una misma direccion: la necesidad de desarrollar la
participacion en tributos de la Comunidad Auténoma.
Analizaremos tres principalmente que, a nuestro pa-
recer, exigen la vuelta de esta via de financiacién al
primer plano de la actualidad doctrinal.

3.1. Una exigencia politica

Las continuas reivindicaciones de las haciendas locales
en favor de la plasmacién legal del precepto constitu-
cional es uno de los frentes mas vivos. La FEMP a nivel
estatal o la FAMP, en la Comunidad andaluza, abande-
ran la cruzada de las haciendas locales para cambiar la
dindmica de los legisladores estatal y autonémico, que
hasta ahora habian aparcado la puesta en practica de
la PICA.

La FEMP, en su 9 Asamblea general, celebrada en
Madrid durante el mes de noviembre de 2007, plasmo a
las claras su postura en la segunda de sus resoluciones:

"Debe procurarse la materializacion efectiva de la
participacion de los Entes Locales en los tributos de las
CC.AA. constitucionalmente prevista, cuya regulacion
deberia preservar para la misma un caracter incondicio-
nal al objeto de avanzar en la autonomia y suficiencia
de los Entes Locales. En este sentido es importante que
se constituyan en todas las Comunidades Auténomas
Modelos de Participacion en los Ingresos de las Comu-
nidades Auténomas (PICA) de caracter incondiciona-
do, para asegurar la solidaridad en el &mbito territorial
autonomico.”

Poco a poco estas reivindicaciones han ido calando
en las instituciones autondmicas, y los nuevos estatutos
vienen recogiendo una novedosa preocupacion por la
PICA, fruto de la cual se ha promulgado en Andalucia
la comentada Ley 6/2010, de 11 de junio, reguladora
de la participacion de las entidades locales en los tribu-
tos de la Comunidad Autdbnoma de Andalucia.

En referencia a ella, la FAMP, continuando con su
intensa labor en los uUltimos afios, se ha posicionado
criticamente, lamentando su escasa ambicién para
colmar de manera definitiva las urgencias de muchas
entidades locales.

Un importante aval de las posturas de la FEMP y
de las demés federaciones regionales en defensa de
la PICA, es el Informe de 2007 de la Ponencia de estu-
dio de la financiacion local constituida en el seno de
la Comision de Entidades Locales del Senado.>® Este
Informe, que ya hemos nombrado anteriormente
haciendo referencia a sus criticas al abuso de la finan-
ciacion condicionada, también exige una participacion
mas relevante de las comunidades autbnomas para dar
cumplimiento efectivo y completo al mandato consti-
tucional del articulo 142.

Resulta obvio que las comunidades autbnomas son
las principales destinatarias de las criticas locales, por
cuanto es suya la responsabilidad de articular un ver-
dadero sistema de participacion en sus tributos. No
obstante, en su descargo hay que decir que el Estado
tampoco ha corrido en defensa de las haciendas loca-
les estableciendo, en materia de participacion en tri-
butos de la Comunidad Auténoma, un marco minimo
obligatorio para todas ellas.

La cuestion local esta candente en la agenda poli-
tica, poco importan colores o partidos; en las federa-
ciones de municipios tiende a existir una Unica voz en
defensa de las entidades locales.

3.2. Un problema econémico

Existe una verdad incuestionable: las reivindicaciones po-
liticas en torno a la configuracion de la PICA no habrian
alcanzado el tono actual sin el componente econémico
que subyace tras su desarrollo. A nadie escapa que los
entes locales no moverian un dedo por si mismos para
dar cumplimiento a un mandato constitucional vacio y
meramente testimonial. El dinero, siempre el dinero.
Las comunidades auténomas a dia de hoy siguen
apelando a la ya comentada jurisprudencia del Tribunal
Constitucional,” que desplaza hacia el Estado la res-
ponsabilidad ultima de garantizar la suficiencia finan-
ciera de los entes locales. Detras de esta exculpacién
se vislumbra una doble intencién, tanto justificar su

50. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Senado, VIII Legislatura, serie |, num. 857, 26 de diciembre de 2007.

51. STC 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 4°.
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escaso compromiso econdémico con la PICA, como re-
alzar el valor de su actual y renovada apuesta en favor
de las mismas. Hayan influido o no en el cambio de
mentalidad de los entes autonémicos, a nuestro pa-
recer son tres los motivos econdémicos fundamentales
gue exigen a dia de hoy una adecuada puesta en mar-
cha de la PICA:

a) En primer lugar las comunidades autbnomas
estan obteniendo unas cotas de financiacion impensa-
bles en el momento de su configuracién. El viejo anhe-
lo de la FEMP (50-25-25) se desvanece por la presiéon
competencial y las consecuentes exigencias financieras
de los entes autonémicos. La cota de cesion impositiva
por parte del Estado ha experimentado con la nueva
reforma de la LOFCA una nueva evolucion, llegando al
que muchos consideran su limite. Sin embargo, no se
ha hecho participes de este reparto a los entes locales,
que se han quedado con las sobras.

Nuestra reflexion es la siguiente: si nuestro constitu-
yente, a pesar de no esperar una cesion de fondos tan
importante en favor de las comunidades autéonomas,
ya previo la participacion de los entes locales en los
tributos de los entes autonémicos, ino es mas vigente
este mandato ahora que las comunidades auténomas
son las principales beneficiarias del reparto financiero
en detrimento de las entidades locales? ;No deberian
las comunidades autonomas hacer a los entes locales
participes de sus nuevos recursos financieros?

b) El elemento que mas estd acentuando en los
dltimos tiempos la precaria situacién financiera de
las haciendas locales es la fuerte caida de sus ingre-
sos tributarios propios con motivo de la crisis econé-
mica. Los principales impuestos propios de los entes
locales estan vinculados a la actividad inmobiliaria. El
Impuesto sobre construcciones, instalaciones y obras,
el Impuesto sobre el incremento de valor de los terre-
nos de naturaleza urbana o el Impuesto sobre bienes
inmuebles (en adelante IBl) dependen, aunque este
ultimo en menor medida por su caracter estatico, de
la actividad inmobiliaria existente en el municipio. La
onda expansiva de la debacle de este sector estratégi-
co ha afectado intensamente a las arcas municipales.
Proyectos a medio y largo plazo se han paralizado, los
gastos corrientes se intentan reducir, las tasas y precios
publicos se elevan para cubrir el descenso en los ingre-
sos. La gravedad de la situaciéon se acentla si tenemos

LA PARTICIPACION DE LAS ENTIDADES LOCALES EN LOS TRIBUTOS DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS. . .

en cuenta que muchos de estos municipios han vivido
por encima de sus posibilidades, merced a los ingresos
patrimoniales por la venta de suelo, ingresos que hoy
son casi inexistentes y cuya obtencion en su dia de ma-
nera apresurada ha vaciado de recursos patrimoniales
a muchos municipios.

) En paralelo a la caida de sus ingresos, los entes
locales, para hacer frente a sus gastos corrientes y las
inversiones comprometidas, han iniciado un fuerte pro-
ceso de endeudamiento. Seguin datos del Ministerio de
Economia y Hacienda la deuda viva con entidades de
crédito de los ayuntamientos se elevo en el afio 2009
en un 10% respecto a 2008.52 Fuera de cualquier esta-
distica quedan las deudas comerciales, aquellas que los
entes locales mantienen con empresas por prestacion
de servicios y adquisicién de bienes. Los largos plazos
para que los entes locales abonen estas facturas acaba
ademas comprometiendo seriamente la liquidez y sub-
sistencia de muchas empresas y autonomos.

Los tres problemas econdmicos sefalados (la des-
centralizacion de recursos que no llega a las entidades
locales, la reduccion de ingresos y el endeudamiento)
acentlan la necesidad de ofrecer un soplo de aire a las
haciendas locales, a ser posible en forma de recursos
incondicionados.

3.3. Las reformas estatutarias recogen por pri-
mera vez la PICA

Estariamos mintiendo si dijéramos que las reivindicacio-
nes de las haciendas locales son nuevas; sin embargo,
no ha sido hasta el reciente proceso de reforma estatu-
taria cuando el debate ha salido del campo de lo mera-
mente politico para tomar cuerpo dentro de los nuevos
estatutos de autonomia y sus leyes de desarrollo.

En el marco de las uUltimas reformas estatutarias,
las comunidades auténomas han asumido por prime-
ra vez de manera casi unanime las exigencias locales
mas basicas y han incluido en su articulado, con ma-
yor o menor precision y voluntad, la regulacién legal
de la PICA.

Los estatutos de la Comunidad Valenciana (Ley or-
ganica 1/2006), Catalufia (Ley organica 6/2006), Islas
Baleares (Ley organica 1/2007), Andalucia (Ley orga-
nica 2/2007), Aragoén (Ley orgéanica 5/2007) y Castilla

52. Fuente MEH. Deuda viva de los municipios 2008: 26.128.000. Deuda viva 2009: 28.770.000.
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y Ledn (Ley orgénica 14/2007) recogen el que sea po-
siblemente el logro méas importante de la PICA desde
1978: su existencia.

Este nuevo interés por la causa local y sus necesidades
de financiacion parte, en opinién de algunos autores, de
la novedosa concepcién de los estatutos de autonomia,
en que las comunidades auténomas definen su papel
mas alla de la mera batalla competencial.>* A este cambio
de mentalidad debemos anadir el fructifero resultado de
las presiones politicas en sentido ascendente municipios-
Comunidad Auténoma, que tan buen provecho han
dado a estas ultimas en sus relaciones con el Estado.

Por supuesto, la transposicion del mandato consti-
tucional que realizan los estatutos de autonomia no ha
estado exenta de criticas;>* sin embargo, consideramos
que los principales problemas que ha venido acusan-
do esta olvidada forma de financiacion tienen solucién
dentro del nuevo marco estatutario. Culpar a los nue-
vos textos autondémicos de indeterminacion a la hora de
configurar la participacion solo tiene sentido en cuanto
a los elementos que concretan, ya que los silencios o
conceptos indeterminados pueden y deben desarrollarse
posteriormente mediante una Ley autondmica; tal es el
caso de la Ley andaluza que analizaremos posteriormen-
te. De todas formas hay que reconocer que echamos
en falta un compromiso cuantitativo mas claro, fijando
cuotas de participacién que facilitarian el posterior de-
bate de los textos legales y garantizarian un volumen de
recursos minimo para los entes locales.

En todo caso hay motivos para ser optimistas. Exis-
ten dos caracteristicas esenciales comunes en la con-
figuracién de las participaciones por la mayoria de los
estatutos® (a excepcion de los estatutos de la Comu-
nidad Valenciana y de Castilla y Ledn): la canalizacion
de las transferencias mediante la creaciéon de un fondo
de cooperacién o nivelaciéon y la garantia del caracter
incondicionado de la financiacién obtenida. De las dos,
esta Ultima caracteristica es la mas novedosa y a la vez
relevante. Basta recordar la insistencia con que doc-
trina, federaciones de municipios e incluso convenios
internaciones>® han defendido la participacion incon-

dicionada, como medio de avanzar en la autonomia
local, frente a las transferencias finalistas. El recono-
cimiento en los textos estatutarios de esta garantia
es el primer gran paso para cambiar la dindmica de
dependencia que se habia fomentado en los Ultimos
anos entre entes locales y autonémicos. Sin afan de
desmerecer las subvenciones orientadas, nadie mejor
que las entidades locales para saber en qué se debe
gastar el dinero en su territorio.

La Comunidad Auténoma andaluza, al hilo del pre-
cepto que en el nuevo Estatuto de Autonomia recoge
la creaciéon de un sistema de participacion de los entes
locales en los tributos de la Comunidad Auténoma, ha
sido la primera en redactar un texto que prevé la cons-
titucion de un Fondo que comenzara a funcionar en
el afio 2011. Mientras, al igual que las demas comu-
nidades, continuara con el modelo previo a la reforma
estatutaria, actualizando el importe de los fondos pre-
existentes. Dada la importancia de este hito para la fi-
nanciacion de los entes locales y la consolidacion de la
PICA como una fuente de financiacién fundamental, el
resto del trabajo se centra en analizar con detalle este
texto legislativo aprobado recientemente y sus implica-
ciones no ya solo a escala de Andalucia, sino del resto
de comunidades auténomas y del propio Estado.

4. La Ley 6/2010, de 11 de junio, reguladora
de la participacion de las entidades locales
en los tributos de la Comunidad Auténoma
de Andalucia

4.1. El Fondo de participacion en el nuevo
Estatuto de Autonomia

En el caso andaluz, la nueva perspectiva en las relacio-
nes con los entes locales queda recogida en el articulo
192 del nuevo Estatuto de Autonomia de Andalucia
aprobado por Ley orgénica 2/2007, de 19 de marzo,
en sede de la seccién dedicada a las haciendas locales y
titulado “Colaboracion de la Comunidad Auténoma”.

53. Una excelente explicacion del cambio de enfoque de los nuevos estatutos en relacién a las entidades locales, partiendo
del nuevo Estatuto andaluz, la podemos encontrar en el trabajo de Ruiz RosLepo, A., en AA. VV., El nuevo Estatuto de Andalucia,

Tecnos, Madrid, 2007, p. 99.

54. FonT 1 Llover, T., VeLasco CasalLero, F, OrTeGa Awvarez, L., EI régimen local en la reforma de los Estatutos de Autonomia,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2006, p. 57 y siguientes.

55. Articulo 219.1 Estatuto de Catalufa (Ley organica 6/2006), articulo 75.9 Estatuto de las Islas Baleares (Ley orga-
nica 1/2007), articulo 192.1 Estatuto de Andalucia (Ley orgénica 2/2007), y articulo 114.4 y 5 Estatuto de Aragdn (Ley

orgénica 5/2007).
56. La ya citada Carta Europea de la Autonomia Local.
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En lo que a nosotros concierne, el apartado mas
interesante de este precepto es el 1. La importancia del
apartado 2 ya la remarcamos en paginas anteriores, y
el 3 es muy similar al articulo 62 de la anterior redac-
cion estatutaria.’

“1. Una ley regulara la participaciéon de las Entida-
des Locales en los tributos de la Comunidad Auténo-
ma, que se instrumentara a través de un fondo de ni-
velacion municipal, de caracter incondicionado.

“2. Adicionalmente la Comunidad Autdbnoma po-
dré establecer programas de colaboracién financiera
especifica para materias concretas.

“3. Corresponde a la Comunidad Auténoma la tu-
tela financiera de los entes locales, sin perjuicio de las
competencias del Estado y con respeto a la autonomia
que a los mismos les reconoce la Constitucién.”

El apartado 1 impone la novedosa obligacion al Par-
lamento andaluz de regular mediante Ley el sistema de
participacion de las entidades locales en los tributos de la
Comunidad Auténoma. La referencia realizada a los
“tributos de la Comunidad” no es del todo acertada,
pues podria dar pie a entender que la participacion se
limita a los impuestos propios.>® El novedoso texto legal
que desarrolla el precepto estatutario se ha prestado a
disipar esta duda, extendiendo también el objeto de la
participacion a los impuestos cedidos totalmente por el
Estado (ISD, ITPAJD, etc.).

Personalmente y en consonancia con gran parte de
la doctrina,* creemos que lo ideal seria incluir también
los impuestos cedidos parcialmente por el Estado, IVA
e IRPF fundamentalmente, pues a dia de hoy represen-
tan la mayor fuente de financiacién para las comunida-
des auténomas, mas si cabe tras la reciente ampliaciéon
por la LOFCA de los porcentajes de participacion.°

LA PARTICIPACION DE LAS ENTIDADES LOCALES EN LOS TRIBUTOS DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS. . .

La prevision estatutaria de esta participacion a través
de un “Fondo de nivelacién” mantiene la tradicién auto-
némica de configurar, mediante un “Fondo con apellido
solidario”, los sistemas de participacion, confiriéndoles
asf un papel a priori mucho mas residual en nuestra
opinién que el que tenfan encomendado por mandato
constitucional.®! El sobrenombre al Fondo tiene en esta
ocasion unos destinatarios principales: los municipios
de menor capacidad fiscal, que se entiende deberian
ser los principales beneficiados de un Fondo de nive-
lacion municipal. El reconocimiento del caracter incon-
dicionado del Fondo es fruto de una larga evolucion de
la que ya se habian atisbado resultados en los ultimos
anos, y que ahora queda recogida en la mayoria de las
nuevas redacciones estatutarias como una caracteristi-
ca innata de los fondos.

;Donde radica la importancia de analizar la Ley
andaluza?

Para nadie es desconocido el frecuente proceso de
imitacion legislativa existente entre las comunidades auté-
nomas; si la primera en desarrollar las previsiones esta-
tutarias (muy similares por otro lado) de un sistema de
participaciéon de las haciendas locales en los tributos
de la Comunidad Auténoma, lo hace de manera exitosa y
conforme a unos pardmetros, no deberia extranarnos ver
pronto textos muy similares emergiendo de otras cama-
ras legislativas autonémicas. Consideramos esencial por
tanto evaluarla no solo cuantitativamente, por el volu-
men de fondos destinados y sus criterios de distribucién,
sino, sobre todo, cualitativamente, es decir, estudiando
sus caracteristicas y evaluando su adaptacién a los para-
metros que trabajos como el Informe para la reforma de
la financiacion de las Haciendas locales del afno 2002, o
las obras de referencia La participacion de las haciendas
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57."1. Corresponde a la Comunidad Auténoma la tutela financiera de los Entes Locales, respetando la autonomia que a los
mismos les reconocen los articulos 140 y 142 de la Constitucion y de acuerdo con el articulo 13.3 del presente Estatuto.”

58. Ya advertian de esta falta de rigor en el uso de la terminologia Perez Rovo, F. y Carrasco Gonzatez, F M., en “La Hacien-
da de Andalucia”, en AA. VV. (directores S. Munoz Machado y M. Rebollo Puig), Comentarios al Estatuto de Autonomia para
Andalucia, Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2008, p. 1.081.

59. Puede consultarse por ejemplo el reciente trabajo de Ramos Prieto, J., “Andlisis del contenido del proyecto de ley de par-
ticipaciéon de las Entidades Locales en los tributos de la Comunidad Auténoma de Andalucia” [en lineal, Revista CEMCI, num.
7, abril-junio 2010, <http:/Awww.cemci.org/revista/revista7/articulo2.php > [Consulta: 20 abril 2010].

60. Los tributos cedidos, que conforman lo que la LOFCA denomina en su articulo decimotercero: la “capacidad tributaria”
de las comunidades auténomas, son los que ya recogia la Ley 21/2001, de 27 de diciembre, aunque con la reforma de la Ley
22/2009, de 18 de diciembre, se produce una elevacion del porcentaje de cesién del Impuesto sobre la renta de las personas
fisicas del 33% al 50%, del Impuesto sobre el valor afadido del 35% al 50%, y de los impuestos especiales de fabricacion
sobre la cerveza, el vino y bebidas fermentadas, productos intermedios, alcohol y bebidas derivadas, hidrocarburos y labores
del tabaco del 40% al 58%.

61. En palabras de Lozano Serrano, C., “Participaciones y Subvenciones”, RVHP, num. 8, 1989: “resulta indiscutible que el
articulo 142 le confiere (a la participacion en tributos estatales y autonémicos) la finalidad de garantizar, junto a los tributos
propios, la suficiencia financiera local, de manera que sus objetivos no son los de atender a la solidaridad ni los de procurar la
redistribucion.”

QDL 24. Octubre de 2010 | 119

18/11/10 12:57:58 ‘ ‘



Jost MiGueL MARTIN RoDRIGUEZ

locales en los tributos de las Comunidades Auténomas
y Financiacién local y participaciones en tributos auto-
nomicos. Reflexiones sobre un mandato constitucional
pendiente de cumplimiento, cuya importancia ya hemos
apuntado, exigen para todo modelo de participacion de
un ente publico en los tributos de otro.

Para poder comprender mejor la relevancia del texto
legal y su valor a efectos de autonomia y suficiencia fi-
nanciera para las entidades locales andaluzas, debemos
realizar antes una breve referencia a sus antecedentes
dentro del contexto de la propia Comunidad Auténoma.

4.2. El Plan de cooperacion municipal. Espe-
cial referencia al Fondo para la nivelaciéon de
los servicios municipales

En paralelo a otras comunidades, tal y como explicamos
anteriormente, la Comunidad andaluza constituyd, a
raiz de la aprobaciéon de la Ley 10/1988, de 29 de di-
ciembre, de presupuestos de la Comunidad Auténoma
de Andalucia para 1989, un instrumento de coopera-
cion econémica con los ayuntamientos, que recibi6 el
nombre de Plan de cooperacién municipal, cuyas nor-
mas generales de aplicacion se recogen en el Decreto
del Consejo de Gobierno 51/1989, de 14 de marzo.

El Plan de cooperacion municipal, tal y como reco-
gia el Decreto de su desarrollo, se configura como un
instrumento de cooperaciéon econdémica que, acorde a
los principios constitucionales de solidaridad y coordina-
cion, establece una politica de transferencias corrientes

y de capital que contribuye a garantizar el ejercicio de
la autonomia municipal con los suficientes recursos. Los
cinco grandes programas en que se subdivide son: pro-
mocidon econdmica, urbanismo e infraestructura, equi-
pamientos colectivos, fomento cultural y nivelacion de
servicios municipales. El planteamiento inicial no com-
prendia el cumplimiento de los principios ya enuncia-
dos que deberian regir todo sistema de participacion,
principalmente su necesario caracter incondicionado.
De hecho, el Decreto quedaba enmarcado dentro del
ambito del articulo vigésimo segundo de la Ley de pre-
supuestos de la Comunidad Autdnoma de Andalucia
para 1989, que autorizaba al Consejo de Gobierno para
dictar normas generales sobre subvenciones, instrumen-
to de financiacion de marcado carécter finalista.

El volumen total de las transferencias y subvencio-
nes previstas en el Plan ha crecido a un ritmo constante
desde su constitucion, ascendiendo el montante para el
ejercicio 2010, conforme a los créditos autorizados por
la Ley 5/2009, de 28 de diciembre, del presupuesto de la
Comunidad Auténoma de Andalucia, a 1.447,8 millo-
nes de euros. No obstante, las transferencias y subven-
ciones reguladas en el Plan se desagregan en multiples
programas presupuestarios, gestionados por las distintas
consejerias de la Junta de Andalucia. El programa que
centra nuestra atencién por su volumen y evolucion es
el denominado “Programa de cooperacion econémica
y coordinacién con las Corporaciones Locales”. Como
podemos comprobar en el siguiente cuadro, la principal
partida que lo integra son las “transferencias corrientes
para la nivelacion de los servicios municipales”.

Tabla 2. Programa de cooperacion econémica y coordinacion con las corporaciones locales (8.1.A)

Ejercicios 2009 y 2010

Aplicacion econémica Partida de gasto Importe 2009 Importe 2010

460.00 Transferencias corrientes en materia de coordinacion 3.261.670 2.560.099

460.05 Transferencias corrientes para financiacion de asistencias 2.754.042 2.152.471
técnicas

462 Transferencias corrientes a la Federacién Andaluza de 516.328 516.328
Municipios y Provincias

463 Transferencias corrientes para la nivelacion de los servicios 159.000.000 200.000.000
municipales

763 Transferencias de capital correspondientes al Acuerdo para 46.317.650 45.341.836
Empleo y Proteccion Social Agraria (AEPSA)

765.00 Transferencias de capital para infraestructuras 47.526.911 16.021.529

765.02 Transferencias de capital para actuacion extraordinaria en 3.503.526 14.001.000
materia de infraestructura

765.12 Transferencias de capital para planes provinciales de obras 12.020.245 9.616.196

y servicios

FuenTe: Ramos prieTo, J., “Analisis del contenido del proyecto de ley de participacion de las Entidades Locales...", op. cit.
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El Fondo para la nivelacién de los servicios de
competencia municipal (en adelante FNSM) perso-
nifica las transferencias por este concepto y acapara
nuestra atenciéon porque, a pesar de no ser un siste-
ma de participacion en los tributos autondémicos, re-
coge las exigencias propias de los mismos: una parti-
cipacion ordinaria, general e incondicionada. Eso si,
a pesar de su crecimiento y morfologia, no ha llega-
do a recoger un elemento fundamental: referenciar
su volumen y evolucién respecto a la recaudacion
de la Hacienda autondmica con fuente en sus tribu-
tos propios o cedidos. Aparte de esta salvedad, la
importancia que ha adquirido le ha hecho valedero
de ser el marco de referencia para el reparto de los
recursos del Fondo de participacion que constituye
la Ley 6/2010. En efecto, el articulo 7 del texto legal
que enjuiciamos, a la hora de determinar la dotacion
del Fondo en los ejercicios 2012 a 2014, tiene en
cuenta como elemento basico del reparto los impor-
tes recibidos por los municipios en concepto de Fon-
do de nivelacion en el afo 2009. Posteriormente
analizaremos con mas detalle la férmula utilizada,
pero este hecho consolida la idea de que el FNSM,
a pesar de no constituir propiamente un sistema de
PICA, es el predecesor, en esencia y en contenido,
de la Ley andaluza de participacion.

Esta relevancia fue advertida ya en la redaccién
del preambulo de las 6rdenes reguladoras de la dis-
tribucion del FNSM entre los municipios para los
ejercicios 2007 y 2008% que, conscientes de la no-
vedosa prevision estatutaria del articulo 192, exalta-
ban sus cualidades como marco para un desarrollo
mas profundo de los instrumentos de colaboracién
financiera entre la Comunidad Auténoma y las enti-
dades locales.

No en vano, el FNSM ha experimentado una pro-
funda evolucién desde sus inicios. Su constitucion tie-
ne origen en el Decreto 51/1989, como instrumento
para transferir ingresos destinados a cubrir los gastos
corrientes asociados a los nuevos equipamientos mu-
nicipales. Su devenir es un buen indice de la progresi-
va toma de conciencia de la necesidad de configurar
un sistema de transferencias incondicionadas, frente
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al aun imperante sistema de transferencias finalistas
(transferencias corrientes las unas, transferencias de
capital las otras).

Tras la adicién en 2002 de un nuevo Fondo de
compensacién con mas recursos incondicionados,
con destino a los municipios menores de 50.000
habitantes, en el afo 2004 ambos se fusionan,
incrementandose el importe de los recursos e in-
troduciendo nuevos criterios de distribucion con el
objetivo de adaptar el sistema a la capacidad finan-
ciera y las necesidades de gasto de los pequefios y
medianos municipios, manteniendo las dotaciones
a los municipios de mayor poblacion. Esta nueva
preocupacién por los municipios de menor tamafio
estaba encaminada a equilibrar sus haciendas lo-
cales, frente a la ampliacion de la capacidad fiscal
gue los municipios mayores de 75.000 habitantes
obtuvieron con la cesién de determinados impues-
tos estatales tras la reforma de la Hacienda local,
operada por la Ley 51/2002, de 27 de diciembre.
Por ello, el incremento realizado entonces de la do-
tacion econémica del Fondo de nivelacién se des-
tind a los municipios que estuvieran por debajo de
esa cifra de habitantes.

Desde esa ultima reforma en 2004, la regulacién
de las transferencias autondmicas de nivelacion que
la Comunidad Auténoma ejecuta en beneficio de las
haciendas locales andaluzas se ha mantenido inva-
riable hasta el presente ejercicio 2010.% Por suerte,
no ha sido asi con el volumen de las mismas, el cual
ha experimentado un crecimiento acelerado y sos-
tenido. La dotacion prevista para el afio 2010 es de
200.000.000 de euros (mas de cinco veces la cuantia
dotada originalmente en el aflo 2003). El siguiente
cuadro permite apreciar su crecimiento exponencial
en los ultimos anos, y el aumento de su relevancia en
proporciéon al gasto total de la Administracion de
la Junta de Andalucia y sus agencias y organismos
autébnomos de caracter administrativo (sin com-
putar el correspondiente a las empresas del sector
publico autonémico). En este sentido, han pasado
de representar un 0,18 por 100 en 2003 a un 0,59
en 2010.

62. Ordenes de la Consejerfa de Gobernacion de 19 de marzo de 2007 y de 15 de febrero de 2008.

63. A excepcion de la puesta en marcha desde 2005 de un Fondo especifico para la nivelacion de los servicios municipales
vinculados a la acogida y la integracion de inmigrantes, a modo de complemento de financiacion dirigido a los ayuntamientos
que se ven afectados por una mayor presencia de personas inmigrantes, con la consiguiente repercusion en la demanda de

determinados servicios publicos.
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Tabla 3. Fondo para la nivelacion de los servicios municipales (FNSM). Ejercicios 2003 a 2010

Ejercicio Presupuesto @ FNSIY! FNSM _
Estado de gastos Dotacion Peso relativo

2003 20.709.820.502 € 36.661.740 € 0,18%
2004 22.173.705.389 € 40.229.101 € 0,18%
2005 24.451.581.273 € 80.229.101 € 0,33%
2006 27.378.401.370 € 119.999.999,12 € 0,44%
2007 29.187.720.115 € 145.000.000 € 0,50%
2008 31.961.796.132 € 127.200.000 € 0,40%
2009 33.764.000.043 € 159.000.000 € 0,47%
2010 33.737.698.011 € 200.000.000 € 0,59%
Variacion periodo 62,91% 445,53% +0,41

@ Presupuesto Junta de Andalucia, agencias administrativas y organismos auténomos.

® En este ejercicio la cantidad destinada a transferencias corrientes se divide en una parte para la nivelacion de servicios municipales (30.050.606 euros) y
otra para compensacion de servicios municipales de los municipios de menos de 50.000 habitantes (6.611.134 euros).

(930.143.406 euros corresponden a la dotacion adicional regulada en la Orden de la Consejeria de Gobernacién de 10 de noviembre de 2006.
@25.000.000 de euros corresponden a la dotacién adicional regulada en la Orden de la Consejeria de Gobernacion de 11 de diciembre de 2007.

Fuente: Ramos PRieTo, J., “Andlisis del contenido del proyecto de ley de participacién de las Entidades Locales...”, op. cit.

El elemento mas caracteristico del FNSM es sin duda
su naturaleza no finalista o incondicionada, asegurando
la libre disponibilidad de los fondos en aras de garanti-
zar la autonomia local en la vertiente del gasto. De todas
formas, a pesar del incremento de sus recursos y la clari-
ficacion de sus criterios de distribucion, creemos que per-
derfamos rigor si hablasemos de un verdadero sistema de
participacion en los tributos de la Comunidad Auténoma,
pues su cuantia sigue sin alcanzar los minimos exigibles
a un recurso destinado a constituir uno de los tres pilares
fundamentales de financiacién de los entes locales.

Otro de los defectos del FNSM, que lo alejan de
ser un sistema de participaciéon, es que los criterios
de evolucion de su cuantia no estan claramente de-
terminados. Este silencio inicial se fue colmando con
el discurrir del tiempo, consoliddndose como sistema
de actualizacion las sucesivas leyes de presupuestos en
que anualmente se modificaba la dotacion. A pesar del
incremento sostenido que ha experimentando el FNSM
a través de este sistema, consideramos que se perdio la
oportunidad de haberlo vinculado, por ejemplo, a la re-
caudacion de los tributos de la Comunidad Auténoma
(propios y cedidos total o parcialmente por el Estado),
aumentando con ello la transparencia y estabilidad de
los criterios de reparto y favoreciendo la previsibilidad
de su volumen. Con esta mencion se hubiera mejora-
do ostensiblemente la planificacion financiera de las
entidades locales.

El ultimo afo de aplicaciéon del FNSM sera este
2010, por lo que no nos detendremos mas en su re-
gulacion y detalles, para lo cual se puede acudir al
pormenorizado analisis realizado por Ramos PrieTo, J.,
no solo del Fondo andaluz, sino de los de todas las
comunidades auténomas que han desarrollado siste-
mas similares.

4.3. Contenido de la Ley 6/2010

La Ley 6/2010, de 11 de junio, reguladora de la parti-
cipacion de las entidades locales en los tributos de la
Comunidad Auténoma de Andalucia, publicada en el
Boletin Oficial de la Junta de Andalucia el dia 24 de ju-
nio de 2010, viene a dar cumplimiento al mandato del
articulo 192 del renovado Estatuto de Autonomia de
Andalucia que hemos analizado anteriormente. Ape-
nas presenta pequefios cambios respecto al Proyecto
presentado al Parlamento inicialmente y al Antepro-
yecto que estudié el Consejo Consultivo de Andalucia,
cuyo dictamen, sin ser vinculante, si sirvié para corregir
ligeros errores de técnica legislativa u omisiones que
no han venido a modificar el espiritu de la norma.
Para empezar, sin destacar por su extension, la ex-
posicion de motivos reconoce la exigencia de desarro-
llar un sistema de participacion en los tributos de la Co-
munidad Auténoma en cumplimiento de los articulos

64. Ramos PrETo, J., La participacion de las haciendas locales..., op. cit., p. 245-270.
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constitucionales que consagran la autonomia y sufi-
ciencia financiera de las entidades locales. Tras hacer
alusion también a la Carta Europea de la Autonomia
Local, la referencia a los articulos 191y 192 del nue-
vo Estatuto de Autonomia es obligada. Para finalizar,
la exposicion de motivos alude a la dificultad para
seleccionar adecuadamente los criterios de distri-
bucion del Fondo que permitan materializar el fin
nivelador del mismo, un fin que exige un adecuado
equilibrio entre indicadores de necesidad de gasto y
de capacidad fiscal de los municipios.

A continuacion encontramos diecinueve articulos,
tres disposiciones adicionales, una disposicion transito-
ria Unica y dos finales; aparte dos anexos con la division
en grupos de poblacion de los distintos ayuntamientos
y los valores de las variables utilizadas en la distribucién
para cada municipio de Andalucia. Realmente no se ne-
cesita mucho mas para la creacion del Fondo. El legisla-
dor andaluz ha sabido ser conciso y dejar en manos del
desarrollo reglamentario la concrecion de aspectos se-
cundarios de organizacién y funcionamiento del mismo.
Sin duda alguna, la experiencia previa del FNSM ha con-
tribuido a que el legislador no cayera en la tentacion,
cada vez mas frecuente, de redactar un texto legal con
el detalle propio de un reglamento, vaciando de conte-
nido la labor de desarrollo propia de estos.

Nuestro analisis comenzara estudiando las caracte-
risticas principales del Fondo de participacion que la
Ley andaluza constituye. A continuacién, con base en
esta presentacion inicial, vamos a cuestionarnos si el
texto configura un sistema de participacion en los tri-
butos de la Comunidad Autébnoma con las caracteristi-
cas que las entidades municipales y la doctrina venian
exigiendo. Una respuesta afirmativa puede ser un buen
augurio para que otros entes autonémicos elaboren
proyectos similares que den cumplimiento real al man-
dato del articulo 142 CE.

Posteriormente, valoraremos los aspectos cuantita-
tivosdelFondo:sudotaciénysuscriteriosdedistribucion.
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No debemos olvidar que para cumplir con su expo-
sicion de motivos, la constitucion del Fondo debe
contribuir efectivamente a la consecucion de la sufi-
ciencia financiera de los entes locales, en especial de
aquellos con menos recursos, y ello solo es posible si
su volumen es significativo y sus criterios de distribu-
cién equitativos.

Existe un Ultimo aspecto que la Ley apenas men-
ciona pero que consideramos merece una atencién
mayor: la participacion de las provincias. Un verdadero
desarrollo del precepto constitucional y de la prevision
del articulo 192 del Estatuto exige que el término em-
pleado por estos para referirse a los destinatarios de la
participacion en tributos de la Comunidad Auténoma,
“entes locales”, no se reduzca al ambito meramente
municipal.

En nuestras conclusiones finales sintetizaremos las
reflexiones surgidas al hilo de la lectura del articulado
de esta Ley pionera en la regulacién de la PICA.

4.3.1.Los beneficiarios del Fondo
El dmbito subjetivo del Fondo queda definido con cla-
ridad en el articulo 3, que especifica que “podran par-
ticipar del Fondo todos los municipios de Andalucia”.%
A efectos de aplicacion del Fondo y como método de
clasificacion, el articulo 3.2 los clasifica en cuatro gru-
pos® atendiendo a su poblacion:®’

a) Grupo 1. Municipios de menos de 5.000 habi-
tantes.

b) Grupo 2. Municipios con poblacién comprendida
entre los 5.000 y 19.999 habitantes.

¢) Grupo 3. Municipios con poblacién comprendida
entre los 20.000 y 49.999 habitantes.

d) Grupo 4. Municipios de 50.000 o mas habi-
tantes.

En el anexo | del texto se detalla la clasificacion ini-
cial de los municipios en los cuatro grupos, tomando
como referencia las cifras oficiales de poblacion refe-

65. Posiblemente el principal cambio introducido en la tramitacion parlamentaria sea la redacciéon en términos dispositivos
de este articulo 3. En el Proyecto de Ley presentado al Parlamento el enunciado carecia de este importante matiz: “Participaran
del Fondo todos los municipios de Andalucia”. En consonancia con este cambio también se hubo de modificar la disposiciéon
adicional segunda y la participaciéon en el Fondo deja de presumirse, los ayuntamientos deben solicitarla expresamente.

66. En el Anteproyecto de Ley de octubre de 2009 se utilizaba el término “estratos” para designar a cada una de las sub-
divisiones realizadas entre los municipios por razén de poblacion. El Dictamen del Consejo Consultivo de Andalucia llamo la
atencion sobre el uso inapropiado de esta expresion y en la redaccién actual se ha recurrido a un término mas comun, el de

"grupos”.

67. Se toman como cifras de poblaciéon de cada municipio las resultantes de la revision del padron municipal, referidas al 1
de enero y con efectos de 31 de diciembre de cada ano, y declaradas oficiales mediante Real decreto a propuesta del Instituto
Nacional de Estadistica. Articulo 3.3 del Proyecto de Ley en conexién con el 10.4 b).
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ridas a 1 de enero de 2008. En el anexo Il se detallan
los valores para cada municipio de las variables que
determinaran la distribucion del Fondo.®®

La breve mencion realizada a las diputaciones pro-
vinciales la analizaremos mas tarde, aqui simplemente
apuntaremos su exclusion inicial del ambito subjetivo
del Fondo, pues a nadie escapa que no estan dentro de
la categoria de “municipios de Andalucia”.

Por ultimo, en la disposicion adicional segunda se
recoge el sistema y las fechas para que los municipios
participen en el Fondo:

“Una vez publicada esta ley, los municipios que de-
seen participar del Fondo, con efectos a partir del 1
de enero de 2011, deberan solicitarlo antes del 30 de
octubre de 2010 mediante escrito de la persona titular
de la alcaldia del ayuntamiento con el acuerdo por ma-
yoria absoluta del pleno de la corporacion local.”

La solicitud de incorporacién al Fondo es una nove-
dad respecto al Proyecto de Ley en que los municipios
se presumian incluidos y lo que era disponible era la
exclusion, a través de los mismos requisitos y plazos
por los que ahora realizan los municipios su peticion
de admisién. Esperamos que la exigencia de mayo-
ria absoluta para solicitar la incorporacion al Fondo
no derive en votaciones partidistas en el seno de los
ayuntamientos, bloqueando este importante recurso.

Grafico 3. Estructura del Fondo de participacion

Asimismo confiamos en que ninguin municipio cometa
la negligencia de olvidar esta solicitud. En todo caso,
para los municipios que no se incorporen inicialmente,
se permite la inclusién en el sistema en afos poste-
riores mediante idéntico mecanismo e igual plazo de
eficacia.

4.3.2. La dotacion del Fondo y su distribucion
Existen dos periodos temporales para la aplicacion
del Fondo. El inicial engloba los afios 2011-2014 y se
caracteriza por tener fijada de antemano la dotacién
global; de 2015 en adelante, la dotacién global se de-
terminard conforme a la evolucién de los ingresos tri-
butarios de la Comunidad Auténoma de Andalucia (en
adelante ITA) respecto al afio anterior.

Lo que no cambia a lo largo de la vida del Fondo es
el sistema para concretar la participacién que corres-
ponde a cada municipio de la dotaciéon global del Fon-
do, el cual se realiza en dos fases. En la primera, se de-
termina el importe que corresponde a cada uno de los
cuatro grupos de poblacién que designaba el articulo
3; en la segunda, se calcula el importe correspondiente
a cada uno de los municipios dentro de cada grupo
en funcién de las variables de distribucién del Fondo
especificadas en el articulo 10.

Dotacion global

Fondo de

participacion

Dotacion parcial Dotacion parcial

Grupo 1 Grupo 2
Participacion Participacion
de cada Municipio de cada Municipio
del Grupo del Grupo

Dotacion parcial
Grupo 3

Dotacidn parcial
Grupo 4

Participacion
de cada Municipio
del Grupo

Participacion
de cada Municipio
del Grupo

Fuente: Elaboracion propia

68. Los datos especificados en el anexo Il son: importe correspondiente al municipio en concepto de FNSM en 2009, pobla-
cion, extension en hectareas, nimero de entes singulares e inverso de la capacidad fiscal.
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A continuaciéon veremos como se determina en
cada uno de los periodos de aplicacion del Fondo
tanto la “dotacion global” como la “dotacién par-
cial”® correspondiente a cada grupo de poblacién.
Finalmente en un mismo punto, pues no existe dis-
tincion entre periodos, haremos mencion a las reglas
de distribucion para calcular la participacion de cada
municipio.

Periodo 2011-2014

Los articulos 4 a 7 se detienen en regular la dota-
cion y distribucion del Fondo para los ejercicios 201 1-
2014. Durante este periodo de cuatro afios el Fondo
incrementara su dotacién global a razén de 60 millo-
nes de euros anuales, desde los 420 millones iniciales
en el afo 2011 hasta los 600 millones previstos para
el afio 2014.

Tabla 4. Dotacion Fondo de participacion. Ejercicios
2011 a 2014

Ejercicio Dotacion del Fondo
201 420.000.000 €
2012 480.000.000 €
2013 540.000.000 €
2014 600.000.000 €

Fuene: Elaboracion propia

Los articulos 6y 7 son la piedra angular sobre la
que pivota el conjunto de reglas para la distribucion
del Fondo. En ellos se contienen las reglas para la
desagregacion de la “dotacion global” entre cada
uno de los cuatro grupos de poblacién (el primer
paso para la concrecion del importe correspondien-
te a cada municipio) para los ejercicios 2011-2014.
El sistema utilizado, sin embargo, deja bastante que
desear en cuanto a claridad y transparencia legisla-
tiva.

En primer lugar, en el articulo 67° se fijan, sin ex-
plicar de dénde proceden, las “dotaciones parciales”

LA PARTICIPACION DE LAS ENTIDADES LOCALES EN LOS TRIBUTOS DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS. . .

para cada uno de los cuatro grupos de municipios,
“exclusivamente” para el ejercicio 2011. Los crite-
rios utilizados para esta distribucion son totalmente
oscuros, y solo a través de un ejercicio conjunto de
interpretacién sistematica y simulacién matematica
podemos deducir la féormula utilizada para el calcu-
lo de estos importes. ;Cual? Sencillamente la mis-
ma que se establece en el articulo siguiente, el 7,
para los ejercicios 2012-2014. Tendremos que pre-
guntar al legislador cuéles fueron los motivos para
no indicar que la procedencia de los importes de
la dotacién parcial de cada grupo en 2011 era una
mera extension de la férmula del articulo siguiente;
o0 mejor aun, consultarle por qué sencillamente no
se integraron en un solo articulo ambos preceptos.
Separarlos, sin explicacién de por medio, crea con-
fusién respecto a la procedencia y formula de cal-
culo de los importes para el primer afio de vigencia
del Fondo.

Tal vez el objetivo era dejar fijado en el articulo 6
el volumen concreto que correspondia a cada grupo
para el ejercicio 2011 y que en el articulo 7 quedara
la formula para el célculo en los ejercicios siguientes.
Es una explicacion plausible; sin embargo, por motivos
de transparencia y seguridad se hubiera agradecido
corregir esta deficiente técnica en la tramitacion parla-
mentaria, como se ha hecho con otras, indicando que
la formula de calculo de las cifras de la dotacién parcial
para cada grupo en 2011 es la misma que la de los
gjercicios siguientes.

Es normal que a estas alturas nos haya entrado cu-
riosidad por conocer la tan citada formula, la que de-
terminara el importe correspondiente a cada grupo de
poblacién, no solo en el periodo 2012-2014, sino en el
propio afo 2011. Tratando de huir de la densidad pro-
pia de cualquier texto legal que dificulta la extraccion
clara de los célculos y operaciones, intentaremos sim-
plificar la explicaciéon del sistema de distribucion entre
los cuatro grupos de poblacidon mediante el siguiente
esquema:

69. Los términos “dotacion global” y “dotacion parcial” no son propios del Proyecto de Ley, sino de Ramos PrieTo, J., “Ana-
lisis del contenido del proyecto de ley de participacion de las Entidades Locales...”, op. cit. Los tomamos como referencia, pues

facilitan la referencia a las subdivisiones del Fondo.

70. “La dotacion global del Fondo sefialada en el articulo 4.2 para el ejercicio 2011 se asignara de la siguiente ma-

nera:

“a) Al conjunto de los municipios pertenecientes al grupo 1 se le asignara una dotacién de 111.707.240,15 euros.
“b) Al conjunto de los municipios pertenecientes al grupo 2 se le asignara una dotacion de 97.285.328,36 euros.
“c) Al conjunto de los municipios pertenecientes al grupo 3 se le asignara una dotacion de 62.428.134,23 euros.
“d) Al conjunto de los municipios pertenecientes al grupo 4 se le asignara una dotacion de 148.579.297,26 euros.”
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Grafico 4. Distribucion de la dotacién global entre los cuatro grupos de municipios

Importe correspondiente a cada
grupo de poblacién en el ejercicio

X

(2011-2014)

Importe que correspondio

al conjunto DOtaciép
de municipios del grupo + Fondo afio
en concepto de FNSM en 2009 X

Dotacion
FNSM

%
Poblacion del
grupo respecto
total Andalucia

Coeficiente
de nivelacion
2009 por grupo

Fuente: Elaboracion propia

Puede parecer un esquema complicado, pero sal-
vo el ultimo pardmetro, la poblacién de cada grupo
de municipios respecto al total de Andalucia, que se
determinara anualmente conforme se determina en el
articulo 10.4 b) de la Ley,”" el resto son valores cono-
cidos o facilmente obtenibles mediante la suma de los
valores del anexo Il.

Tras calcular por este sistema los importes de la “dota-
cion parcial” para los grupos 2, 3y 4 (de 5.000 a 19.999
habitantes, de 20.000 a 49.999 habitantes y de mas de
50.000 respectivamente) la dotacién para el grupo 1
(municipios de menos de 5.000 habitantes) se determina
por simple diferencia respecto al total del Fondo.

En el calculo de la cuantia asignada a cada grupo la
Ley introduce un factor innovador, al que hemos deno-
minado “coeficiente de nivelacion”, y que vendria a per-
judicar a los grupos de municipios de mayor poblacion
en favor de los menos poblados. Multiplicando la dife-
rencia entre la dotacién del Fondo en cada afio y la del
FNSM en 2009 (159 millones de euros) por un coeficien-
te inferiora 1 (0,9 para los municipios de mas de 50.000
habitantes y 0,95 para los municipios entre 20.000 y
49.999) se consigue reducir el importe correspondiente
a estos y asi reforzar en teoria la vocacion niveladora del
Fondo que la exposicién de motivos recogfa.

71. Articulo 10.4:

Aun asf, los “coeficientes de nivelacion” no pueden
maquillar el hecho de que los principales beneficiarios, en
términos relativos respecto al anterior FNSM, de la futu-
ra puesta en marcha del Fondo de participacion sean los
grupos que integran los municipios de mayor poblacién
(a partir de 20.000 habitantes). El siguiente grafico mues-
tra el incremento en euros por habitante que cada gru-
po ha experimentado entre el FNSM de 2009,7? utilizado
como referencia en el texto legal, y el futuro Fondo de
participacion, tal y como esta previsto para el afo 2011.

Grafico 5. Euros por habitante en cada grupo de muni-
cipios
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Fuente: Elaboracion propia a partir datos anexo |l

“b) Poblacion: cifras de poblacion de cada municipio resultantes de la revision del Padrén municipal referidas al 1 de enero
y con efectos del 31 de diciembre de cada afo, y declaradas oficiales mediante real decreto a propuesta del Instituto Nacional

de Estadistica.”

72. La distribucion parcial de las transferencias a los ayuntamientos andaluces en concepto de FNSM para el afio 2010, se ha
regulado ya en una primera fase mediante Orden de 19 de marzo de 2010 publicada en el BOJA nim. 59 de 25 de marzo de 2010.
La dotacion global del FNSM se ha elevado de 159 a 200 millones de euros (un 25%) para este ejercicio, con lo que las transferen-
cias a cada municipio en concreto se elevan en consonancia. Sin embargo, estos datos no se encuentran divididos por grupos de
poblacién tal y como encontramos los del FNSM de 2009 (aunque sin agregar) en el anexo Il del Proyecto de Ley de participacion.
Por este motivo hemos tomado como referencia las cifras correspondientes a 2009 para nuestro analisis grafico; de todas formas
la visualizacion del incremento ostensible del grupo 4 (municipios de mas de 50.000 habitantes) no se verfa afectada.
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Grafico 6. Incremento en euros por habitante entre
FNSM 2009 y Fondo de participacion 2011
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Grafico 7. Porcentaje de cada grupo en FNSM (2009) y
Fondo de participacion (2011)
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Fuene: Elaboracion propia

El mayor incremento se produce en el grupo 4,
de mas de un 400% (de apenas 7 €/habitante a mas
de 35 €). El grupo 1, aunque es el que mas aumenta
en valor absoluto (de 71,47 a 119,77 €), es el que
menos lo hace en términos porcentuales. La vocacion
niveladora del Fondo de participaciéon parece ser me-
nos que la de su tedrico predecesor, el FNSM.

Estos dos ultimos graficos refuerzan esta Ultima
afirmacion. Los municipios de menor poblacion pier-
den mucho peso relativo en el futuro Fondo de par-
ticipacion a favor del grupo 3 y principalmente del
4. A nuestro entender puede existir una explicacion
l6gica: el FNSM tenia como destinatarios fundamen-
tales los municipios de menor poblacién, pues a ellos
se dirigfa su vocacién de nivelar la calidad de los ser-
vicios municipales. Desde el momento en que la Ley
6/2010 reconoce su mayor rango de actuacion, como
verdadero instrumento de financiacién de “todos”
los municipios, la discriminacién légica del anterior
FNSM contra los municipios de mayor poblacién, a
los que no se dirigfa su cometido principal, ha de ser
corregida.

La manera de equilibrar el nuevo Fondo de partici-
pacion es distribuyendo entre los grupos el incremento
en la dotacion del Fondo respecto al anterior FNSM,
conforme al criterio de la poblacién, apenas matizado
por los coeficientes de nivelacion. Es ldgico por tanto
que el grupo 4, integrado por grandes municipios y
todas las capitales de provincia andaluzas, acabe ab-
sorbiendo la mayor parte de este incremento; el incre-
mento que tedéricamente transforma el anterior FNSM,
un mero instrumento de politica local, en todo un sis-
tema de PICA.
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Fuente: Elaboracion propia a partir datos anexo |l

Finalmente, el articulo 15 contempla la posibilidad
de regularizar la dotacién parcial de los distintos gru-
pos de municipios en prevision de circunstancias que
pudieran determinar cambios en su composicién:

1. Modificacién de la distribucion inicial de munici-
pios fijada en el anexo | de la Ley como consecuencia
de la evolucion de la poblacion.

2. Alteraciones del término municipal, creacion o su-
presion de alguin municipio, ya sea por segregacion, fu-
sion o cualesquiera otras férmulas contempladas en la
Ley de régimen local de Andalucia, que produzcan una
variacion en la poblacion de derecho de los nuevos térmi-
nos municipales que implique una distribucion diferente
a la inicialmente contemplada en el citado anexo |.

Ejercicios 2015 y siguientes
El ejercicio 2015 es el punto de inflexion a partir

del cual el texto legal vincula de forma directa la evo-
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lucion del Fondo al comportamiento de la recauda-
cion tributaria de la Comunidad Auténoma.’® Primero
provisionalmente, y posteriormente de manera defi-
nitiva, se calculara tanto la dotacién global del Fondo
como la dotacion parcial correspondiente a cada con-
junto de municipios integrados en el mismo grupo de
poblacién.

La Ley 6/2010 introduce el concepto de ingresos
tributarios de la Comunidad Auténoma de Andalu-
cia (ITA), como criterio para la actualizaciéon de los
importes del Fondo a partir del afio 2014.7% Esta evo-
lucién es uno de los mejores indicadores posibles de
la dindmica econdémica en la Comunidad. Una vez
conocido el importe definitivo alcanzado por los ITA
para cada uno de los ejercicios posteriores a 2014, se
procedera a determinar la dotacién global definitiva
del Fondo y la dotacion definitiva del Fondo corres-
pondiente al conjunto de municipios pertenecientes
a cada grupo, actualizando las dotaciones definiti-
vas del ejercicio anterior con la variacion definitiva
experimentada por los ITA entre esos dos mismos
ejercicios, en términos homogéneos.

El articulo 9 considera integrados los ITA por la re-
caudacion liguida, entendida como la diferencia entre
la recaudacién bruta y las devoluciones y anulaciones,
de las siguientes figuras tributarias:

a) Impuesto sobre emisién de gases a la atmosfera.

b) Impuesto sobre vertidos a las aguas litorales.

) Impuesto sobre depdsito de residuos radiactivos.

d) Impuesto sobre depésito de residuos peligrosos.

e) Impuesto sobre sucesiones y donaciones.

f) Impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos
juridicos documentados.

g) Tasa fiscal sobre los juegos de suerte, envite o
azar.

h) Impuesto especial sobre determinados medios
de transporte.

i) Impuesto sobre las ventas minoristas de determi-
nados hidrocarburos.

Una breve lectura permite apreciar la inclusion
exclusivamente de los impuestos propios (los cuatro
primeros) y de los cedidos totalmente por el Estado,
sobre los que las comunidades auténomas tienen
competencias normativas. En la valoracién final del
Fondo mostraremos nuestro malestar por la exclu-
sion de los impuestos cedidos parcialmente por el
Estado.

Destacamos finalmente que el sistema de actuali-
zacion previsto en el articulo 15 en caso de alteracién
sobrevenida de la composicion de los grupos, es tam-
bién aplicable a partir del ejercicio 2014.

Los criterios de distribucion. La concrecion de

la participacion de cada municipio

Una vez determinada la dotacion parcial que corres-
ponde a cada uno de los cuatro grupos de poblacion,
el siguiente paso es determinar el importe de la partici-
pacion que corresponde a cada municipio. Para este la
Ley ha recurrido al uso de cuatro variables, tres indica-
tivas de necesidades de gasto: poblacion de derecho,
superficie urbana y dispersion geografica (nUmero de
entidades singulares que lo integran); y una de capaci-
dad fiscal elaborada a partir del IBI (en sentido inverso
por motivos niveladores).

Para los municipios con poblacién inferior a 5.000
habitantes se afiade un criterio adicional: el importe de
las transferencias recibidas por cada municipio del ci-
tado grupo en concepto de FNSM en el ejercicio 2009.
El articulo 10 concreta ademas que los criterios de ne-
cesidades de gasto quedan definidos en términos rela-
tivos respecto al total del conjunto de municipios que
pertenecen al mismo grupo.

Las unidades de medida y la fuente estadistica de
obtencién de cada una de las variables se recogen en
el punto 4 del propio articulo 10. Las ponderaciones aq,
B, Y y O de las variables de necesidades de gasto y del
inverso de la capacidad fiscal, se fijan en el punto 7 del
mismo articulo:

73. Esta es una de las principales diferencias respecto al Anteproyecto, en que se anticipaba al ejercicio 2012 la conexién
entre la evolucion de la dotacion del Fondo y la variacion de los ITA. El motivo puede ser el de evitar que la caida de ingresos
tributarios con motivo de la crisis econémica en este y en proximos ejercicios acabara reduciendo, casi antes de nacer, la dota-

cion prevista del Fondo.

74. Excepcionalmente y solo para el ejercicio 2015, la dotacion global provisional del Fondo y la dotacién provisional del
Fondo correspondiente al conjunto de municipios pertenecientes a cada grupo, se obtendran actualizando las dotaciones
definitivas del ejercicio 2014, establecidas en el articulo 4.2, con la variacién prevista para los ITA entre esos dos mismos
ejercicios, en términos homogéneos. En adelante, sin embargo, se prevé que las dotaciones provisionales (global y parcial
para cada grupo de municipios de un mismo estrato) se calculen mediante la actualizacion de las dotaciones provisionales
del ejercicio anterior en funcién de la variacion prevista para los denominados ITA entre esos dos ejercicios, medidos en

términos homogéneos.
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Tabla 5. Variables de distribucion del Fondo
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Variable Unidad de medida

Fuente estadistica* Ponderacion

FNSM Importe resultante de la distribucion del Fondo
de nivelacion de los servicios municipales co-
rrespondiente a cada municipio en el ejercicio
2009

Poblacion Cifras de poblacion de cada municipio resultan-
tes de la revision del Padron municipal referidas
al 1 de enero, y con efectos del 31 de diciembre

Superficie Ndmero de hectéreas

urbana

Dispersion NUmero de entidades singulares
Capacidad Indicador calculado al efecto™*
fiscal

Orden de la Consejeria de Gobernacion de

3 de abril de 2009, y publicada en el Boletin Sin ponderacion
Oficial de la Junta de Andalucia de fecha 16

de abril de 2009

Real decreto correspondiente a propuesta a=0,85
del Instituto Nacional de Estadistica

Direccion General del Catastro del Ministe- = 0,06
rio de Economia y Hacienda

Instituto Nacional de Estadistica y=0,05
Datos calculados por Consejeria compe- 5=0,04

tente en materia de Hacienda, a partir de
los datos municipales disponibles sumi-
nistrados por el Ministerio de Economia y
Hacienda

* Los valores de las variables para el afio 2011 son los fijados en el anexo II; para los afos siguientes se utilizaran los Ultimos disponibles a 30 de junio del
ejercicio anterior a excepcion del Fondo de nivelacion, cuyos valores quedan referidos a 2009 para toda la vida del Fondo.

**Las cuotas liquidas estimadas del Impuesto sobre bienes inmuebles de naturaleza urbana se calcularan, para cada municipio, como el resultado de aplicar

un tipo medio a la base liquidable del Impuesto sobre bienes inmuebles de naturaleza urbana del municipio, siendo dicho tipo medio el cociente entre las

cuotas liquidas y las bases liquidables de naturaleza urbana para el conjunto de municipios que pertenecen al mismo grupo.

Fuente: Elaboracion propia a partir de datos del propio texto legal.

A nadie escapa el hecho de que la variable pobla-
cion es la de mayor peso a la hora de determinar la
participacion de cada municipio en el Fondo. La doctri-
na y la jurisprudencia reconocen que es la mejor para
evaluar las necesidades financieras de los entes territo-
riales. Ademas en su favor hay que reconocer su trans-
parencia y objetividad. La experiencia de los fondos
constituidos en las distintas comunidades auténomas
no hace sino refrendar esta realidad: la poblacién esy
debe ser el principal criterio para distribuir un sistema
de participacion en los tributos de otro ente, maxime
cuando en la actualidad su cometido debiera superar
los fines meramente niveladores con que fueron crea-
dos inicialmente.

Aunque pueda resultar contradictorio, ya que es la
variable con menor ponderacion, el inverso de la capa-
cidad fiscal es la variable mas compleja y la que, tal vez,
pueda estar mas sujeta a discusion por las distorsiones
gue puede generar. El articulo 10.3 la define asf:

“La variable indicadora del inverso de la capacidad
fiscal es el inverso de la cuota liquida estimada del Im-
puesto sobre Bienes Inmuebles de naturaleza urbana
de cada municipio, en relacion con la suma de los in-
versos de la cuota liquida del Impuesto sobre Bienes
Inmuebles de naturaleza urbana del conjunto de muni-
cipios que pertenecen al mismo grupo.”
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La gran diferencia que puede existir entre los valo-
res de esta variable en un mismo grupo, especialmen-
te en el Grupo 1 (menos de 5.000 habitantes) por la
existencia de municipios con poblacion muy baja y de
escaso tamafio, hace que se convierta en uno de las
principales herramientas de nivelacion del Fondo de
participacion.

Indudablemente, con todo sistema existen perju-
dicados. Sin entrar a valorar detenidamente el repar-
to por municipios, creemos oportuno llamar la aten-
cién sobre el posible efecto que el uso de la variable
“poblacién de derecho” como principal criterio de
reparto puede tener sobre los municipios turisticos.
Estos entes en determinadas épocas del aifo pres-
tan servicio a poblaciones muy superiores que no
quedan reflejadas en el censo. Ademas, aunque con
menor importancia, el uso del IBI como Unico para-
metro para determinar la capacidad fiscal, aunque
lo creemos adecuado, puede crear distorsiones que
perjudiquen a estos municipios, ya que su parque de
segundas viviendas eleva mucho la recaudacion por
este Impuesto. La busqueda de algin mecanismo
de compensacion o la configuracion de un nuevo
criterio de distribucion ad hoc podria ser un buen
sistema para adaptar el Fondo a la realidad de estos
entes municipales.
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Para el célculo de la participacion individualizada
de cada municipio se fijan dos férmulas diferenciadas
con las ponderaciones que enunciamos anteriormente;
una férmula comun para los grupos 2, 3y 4 y otra pro-
pia para los municipios del grupo 1, para integrar asf
la variable del FNSM correspondiente al ejercicio 2009
que actia como importe de base para el calculo de su
participacion.

A partir del ejercicio 2015, por la vinculacién de la
dotacion del Fondo a la evolucién de los ITA se realiza-
ra4 una distribuciéon provisional y una distribucion defi-
nitiva de las participaciones municipales.

4.3.3. Aspectos formales de la gestion del
Fondo

Los articulos 16 y 17 recogen el sistema de consigna-
cion presupuestaria y el método de puesta a disposicion
de los municipios de su participaciéon en el Fondo.

En lo que respecta al primer aspecto, la Ley de pre-
supuestos de la Comunidad ordena la creacion de una
seccion presupuestaria independiente en que anual-
mente se consignaran los créditos correspondientes a
la dotacion global (provisional o definitiva) del Fondo
de participacion. La Consejeria competente en materia
de Hacienda sera la encargada de la gestion de la sec-
cion presupuestaria citada.

La puesta a disposicion del Fondo se realizara cada
ejercicio mediante la entrega de la participacion en
cuatro entregas trimestrales. Para los ejercicios 2011-
2014 se procedera a abonar directamente la participa-
cion definitiva. Del afio 2015 en adelante, al introdu-
cirse el factor de la evolucion de los ITA, se abonaré a
los municipios, con el mismo calendario de pagos tri-
mestrales, el importe de su participacion provisional. La
liquidacion definitiva correra a cargo de la Consejeria
competente en materia de Hacienda, que la practicara
por la diferencia entre el importe de la participacion
definitiva de cada municipio en el Fondo definitivo y el
importe anual de las entregas a cuenta realizadas. En
todo caso, para evitar retrasos, el propio texto legal fija
que esta liquidaciéon definitiva se debe practicar antes
de que finalice el mes de octubre del ejercicio siguiente
al de referencia. Si de la liquidacion definitiva a algin
municipio le resultara un saldo deudor, el importe se
compensaria con las entregas a cuenta que le corres-
ponderian en el ejercicio siguiente.

4.3.4. El principio de lealtad institucional y la
tutela financiera

El punto y final del cuerpo legal lo encontramos en
el articulo 19, en que se amplia al &mbito de las rela-
ciones entre Hacienda autondmica y local el principio
de lealtad institucional, ya reconocido a distinto nivel
entre la Hacienda estatal y la autonémica, tanto en
la LOFCA como en los estatutos de autonomfa, entre
ellos el de Andalucia.” En este caso el principio impone
una doble obligacién valorativa a la Administracion de
la Junta de Andalucia:

- Valorar el impacto que las modificaciones del
marco normativo de la Comunidad Auténoma de An-
dalucia puedan tener sobre la dotacién del Fondo de
participacion.

- Valorar la necesidad de compensar a los munici-
pios si, como consecuencia de modificaciones norma-
tivas llevadas a cabo, se considera que los mismos no
gozan de los suficientes recursos para hacer frente a
las obligaciones legales que la normativa autonémica
les atribuye (principalmente la futura Ley de autono-
mia local).

Para finalizar, el texto legal recoge en las disposi-
ciones adicionales tercera y cuarta el ejercicio de las
competencias autondmicas en materia de haciendas
locales, la tutela financiera y los programas de cola-
boracién financiera. Con buen criterio se han excluido
del articulado por no ser materia propiamente de este
texto normativo.

4.4. ;Configura la Ley 6/2010 un verdadero
sistema de participacion en tributos?

Tras realizar la presentacion del contenido del texto legal
es momento de evaluar si, conforme a las caracteristicas
que hemos venido exigiendo a los sistemas de participa-
cién en los tributos de otro ente, la Ley 6/2010 esta a la
altura de las circunstancias tanto desde un punto de vista
cualitativo (cumple los pardmetros exigibles a un sistema
de participacién) como material (su volumen configura
realmente un instrumento de financiaciéon acorde al pre-
cepto constitucional). Conscientes de la imposibilidad de
ofrecer una respuesta monosilaba a esta cuestion, inten-
taremos, al menos, completar el abanico de herramientas
para emitir un juicio completo y objetivo de la realidad
del texto legal andaluz. Una vez intentado, que cada cual

75. Articulo 2.Uno.g) LOFCA, y articulos 175.2.e), 183.1y 5y 219 del Estatuto andaluz.
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decida si encumbrarlo o no como modelo de referencia
para otros entes autonomicos.

4.4.1. Caracter incondicionado

La Ley, en su articulo 2.3, adopta el modelo de transfe-
rencias incondicionadas que el articulo 192 del Estatu-
to de Autonomia andaluz exige, en la misma linea que
otros textos estatutarios.”® Posiblemente esta sea una
de las principales reivindicaciones municipales en este
campo. A pesar de la comentada jurisprudencia del
Tribunal Constitucional que faculta a las comunidades
auténomas para afectar la financiacion a fines concre-
tos, la redaccion estatutaria sin duda ha contribuido a
reforzar la tendencia positiva en la desafectacion de las
transferencias en los ultimos afios. Esta batalla parece
ganada. Cuestion distinta es si el importe de estos fon-
dos incondicionados es suficiente, tanto en si mismos,
como en comparaciéon con el volumen de los progra-
mas de transferencias finalistas. Sobre ese punto opi-
naremos posteriormente.

4.4.2. Estabilidad en su aplicacion y seguri-
dad en la obtencion de ingresos

Hasta la entrada en vigor del Fondo de la Ley andaluza
de participacion, prevista para el afio 2011, la fijacién
de los importes del FNSM, precedente directo del fu-
turo sistema de participacion, se realizaba con caracter
anual en las respectivas leyes de presupuestos. Aunque,
como vimos en cuadros anteriores (véase Tabla 3), su
volumen ha ido aumentando, su fijaciéon discrecional
impedia a los entes locales realizar previsiones adecua-
das de los recursos de que dispondrian, generando una
inseguridad innecesaria. La fijacién en el articulo 4 de
la dotacion global del Fondo para los ejercicios 2011-
2014 aporta estabilidad en la cuantia y en el horizonte
temporal de aplicacion del Fondo, lo que permitirad a
las entidades locales estimar sus ingresos y gastos con
una vision plurianual.

LA PARTICIPACION DE LAS ENTIDADES LOCALES EN LOS TRIBUTOS DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS. . .

Esta disposicion ademas se complementa con la
cldusula de garantia del articulo 14, que impide que
ningln municipio perciba en 2011 un importe inferior
al recibido en concepto de FNSM en 2009. Este pre-
cepto, sin embargo, es mas una declaracion politica
que una regla operativa. Si combinamos la formula
empleada para la distribucion (véase Grafico 4) con el
incremento de la dotacion del Fondo de participacion
para el aflo 2011 (420 millones de euros) con respecto
a los recursos del FNSM en el afio 2009 (159 millo-
nes de euros), la posibilidad de recurrir a la clausula
de garantia parece bastante improbable, por no decir
matematicamente imposible.”

4.4.3. Evolucién
A partir de 2014 entra en juego otro de los elemen-
tos que, con excepcion de Galicia, ningun otro de los
fondos constituidos anteriormente por las comunidades
auténomas explicitaba: la existencia de férmulas de evo-
lucion que, ademas de excluir la fijacion discrecional del
importe del Fondo con caracter anual, conecte el impor-
te de la participacion a variables econdmicas que permi-
tan avanzar en la vinculacion a la recaudacion fiscal. La
Ley 6/2010 colma las expectativas en este sentido, al es-
tablecer los ITA como variable para esta actualizacion.
A pesar de considerar positiva esta vinculacion,
Creemos, como apuntamos anteriormente, que se po-
dria formular una critica respecto a los elementos que
configuran los ITA: los tributos propios de la Comuni-
dad Auténoma y los cedidos totalmente por el Estado.”®
Ni rastro de los impuestos cedidos parcialmente por el
Estado, con un peso clave en las arcas autondmicas,
maxime tras la aprobacién del nuevo sistema de finan-
ciacién autonémico que eleva la cesion en el Impues-
to sobre la renta de las personas fisicas al 50%, en el
Impuesto sobre el valor afadido también al 50%, y en
los impuestos especiales de fabricacién armonizados
hasta el 58%. Ademas de que existen pocos impues-
tos cuya recaudacion esté mas estrechamente ligada a

76. Articulo 219.1 Estatuto de Cataluia (Ley orgdnica 6/2006), articulo 75.9 Estatuto de las Islas Baleares (Ley orgéanica
1/2007) y articulo 114.4 Estatuto de Aragén (Ley orgénica 5/2007). Por el contrario, las reformas estatutarias de la Comunidad
Valenciana (Ley organica 1/2006) y Castilla y Ledn (Ley orgénica 14/2007) no hacen mencién alguna al caracter incondicionado

de los recursos que se transfieran.

77. De hecho, ni uno solo de los municipios se acoge a esta clausula de garantia, pues obviamente todos tienen planeado
recibir en concepto de Fondo de participacién para el afio 2011 cuantias superiores a las recibidas en 2009 por el Fondo para

la nivelacion de los servicios municipales.

78. El gravamen del Impuesto sobre el patrimonio, tributo que estaba totalmente cedido a las comunidades auténomas, se
suprimio a partir del 1 de enero de 2008 por la Ley 4/2008, de 23 de diciembre. Es légico por tanto que no aparezca en esta
relacion aunque se mantenga vigente ya que su recaudacion es cero.
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la evolucién econdmica, su exclusion, si bien no tiene
relevancia inicialmente a efectos cuantitativos,’ si pa-
rece excluirlos del juego del régimen de participacion.
Aunque puede parecer una afirmacion vacia, la acep-
tacion de que los tributos parcialmente cedidos no se
encuadran dentro del concepto “tributos de las Comu-
nidades Auténomas” justificaria por qué los incremen-
tos recientes o futuros de estos porcentajes de cesion y
por tanto de la financiacion autonémica no han ido de
la mano de un mayor esfuerzo proporcional de los entes
autonémicos en favor de las haciendas locales. Ademas,
el descenso en picado de la recaudacion de estos impues-
tos, dada la coyuntura econémica actual, permitiria en
caso de producirse la esperada recuperacion, que la vin-
culacion a estos en los proximos afos disparara en un
futuro la dotacion del Fondo andaluz de participacion.

4.4.4. Participacion en tributos, no en ingresos
Partiendo del andlisis de los criterios de evolucion en el
punto anterior ya podemos responder a este interrogan-
te. Aunque no se opta por la cesiéon directa de la recau-
dacion de determinadas figuras tributarias en concreto, la
constituciéon de un Fondo cuya evolucion esta vinculada a
la recaudacion liquida de una serie de tributos autonémi-
cos (ya hemos expresado nuestro deseo de que se exten-
diera a los parcialmente cedidos) muestra a las claras la
intencion de establecer, al menos a priori, un sistema de
participacion en tributos y no simplemente en ingresos.

4.4.5. Conclusion

Tras el analisis detallado del texto de la Ley 6/2010,
consideramos que cuatro de los pilares fundamenta-
les de un sistema de participacion tienen su reflejo en
el texto legal. Existen, por tanto, argumentos para ser
optimistas a la hora de considerar el modelo propuesto
un verdadero sistema de participacion con raiz directa
en el articulo 142 de la Constitucion.

Se ha garantizado el caracter incondicionado de los
recursos, se dota de estabilidad y seguridad a la evo-
lucién del Fondo y parece concretarse una verdadera
participacion en tributos. El primer examen de los as-
pectos mas cualitativos ha sido superado, con nota.

4.5. Elemento cuantitativo: la dotacion del
Fondo

Ha llegado el momento de valorar si la estructura del
Fondo (que, como ya hemos visto, se adapta a un verda-
dero sistema de participacion en tributos) va de la mano
de un volumen de recursos acorde a sus objetivos.

4.5.1. Evolucion respecto a su antecedente
inmediato
El articulo 4 del texto legal se ocupa de la dotacién del
Fondo, que, como ya mostramos en un cuadro ante-
rior, se prevé evolucione de 420 millones de euros en el
ano 2011 hasta 600 millones en el afio 2014, con incre-
mentos anuales de 60 millones. Lo primero que hay que
decir es que viene a sustituir en la practica al ya amplia-
mente mencionado FNSM, cuyo ultimo afo de vigencia
es el actual 2010, en que su dotacion es de 200 millones
de euros. Cualquier valoracion de la dotacion del futuro
Fondo deberia partir, por tanto, de la evolucién e impor-
te del anterior FNSM, pues, con la aprobacién de la Ley
6/2010, sus recursos y objetivos quedarian subsumidos
en el nuevo Fondo de participacion.®

Partiendo de esta premisa vamos a analizar la evo-
lucion del FNSM en dos horizontes temporales: a corto
plazo, en los Ultimos 3 afnos, y a medio plazo, desde
2004 en que se produjo su ultima gran reforma. Con
estos datos podremos hacernos una idea de si el incre-
mento de recursos que la Ley plantea para el Fondo
de participacién sobrepasa o no la hipotética evolucion
del anterior FNSM, si siguiera vigente.

79. Los ITA tienen como fin determinar la evolucién del Fondo, la inclusion de nuevas figuras no elevaria la dotacion del
Fondo, pero si las vincularia a su evolucion. Excluyéndolas de la consideracion de ITA se manda el mensaje de que son campo

vedado a las entidades locales.

80.  Lasarte Awarez, J. y Ramos PRETo, )., Financiacion local y participaciones..., op. cit., p. 177-178, cuestionan si el desa-

rrollo de las nuevas participaciones provocara la desaparicion de los actuales fondos de cooperacion local. En su opinion: “no
deberia suceder tal cosa, pues esas transferencias autonémicas financian la prestacién de determinados servicios o sirven como
vehiculo de concretas politicas de gasto (de ahi su caracter finalista en la mayor parte de los casos), mientras que por el cauce
de las participaciones en tributos deberian llegar a las Haciendas locales transferencias no condicionadas para la cobertura de
gastos generales, es decir, para la garantia de la suficiencia financiera del articulo 142 de la Constituciéon”. Tomando como
base el argumento de estos autores, creemos que en el caso andaluz la desaparicion del FNSM podria estar en este sentido
justificada, ya que tiene caracter incondicionado.
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Tabla 6. Importe FNSM. Ejercicios 2008 a 2010

Afo Importe
2008 127.200.000,00 €
2009 159.000.000,00 €
2010 200.000.000,00 €
Total Promedio
Crecimiento
57,23% 25,39%

Fuene: Elaboracion propia

Con estas tasas de crecimiento, tomando como
referencia un 25% de crecimiento para redondear las
cifras, podemos estimar la evolucién hipotética del vo-
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Tabla 7. Importe FNSM. Ejercicios 2004 a 2010

Aio Importe
2004 40.229.101 €
2005 80.229.101 €
2006 119.999.999,12 €
2007 145.000.000 €
2008 127.200.000 €
2009 159.000.000 €
2010 200.000.000 €
Total Promedio

Crecimiento

397,15% 25,75%

Fuente: Elaboracion propia

lumen de recursos para los afios 2011-2014 y compa-
rarla a su vez con la prevista en el articulado de la Ley
6/2010.

Tabla 8. Comparacion evolucion hipotética del FNSM con el Fondo de participacion.

Ejercicios 2011 a 2014

Ao Estimacion FNSM Fondo de participacion Diferencia entre ambos % diferencia
2011 250.000.000 420.000.000 —170.000.000 —40,48%
2012 312.500.000 480.000.000 -167.500.000 —34,90%
2013 390.625.000 540.000.000 -149.375.000 -27,66%
2014 488.281.250 600.000.000 -111.718.750 -18,72%

Fuente: Elaboracion propia a partir de simulacién FNSM con crecimiento constante del 25%.

Como ultimo apunte, dejaremos constancia de las
tasas de crecimiento que el Fondo de participacion ten-
dra en los ejercicios subsiguientes al afo de constitu-
cion, es decir desde 2011 a 2014 (de 2015 en adelante
ya hemos indicado que se vinculara a la evoluciéon de
los ingresos tributarios de la Junta de Andalucia tal y
como fija el articulo 9).

Tabla 9. Crecimiento del Fondo de participacion. Ejerci-
cios 2011 a 2014

Tasa crecimiento

Ejercicio Dotacion del Fondo anual

2011 420.000.000 €

2012 480.000.000 € 14,29%

2013 540.000.000 € 12,50%

2014 600.000.000 € 11,11%
Tasa crecimiento medio 12,62%

Fuente: Elaboracion propia
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De este breve analisis podemos extraer varias con-
clusiones:

- La evolucion del Fondo preexistente ya venia
marcando un crecimiento de los recursos continuo y
sostenido tanto en el medio como en el largo plazo,
alrededor de un 25%.

- Si la evolucién del Fondo hubiera continuado por
una senda similar de crecimiento, el volumen pronos-
ticado de recursos habria sido inferior al previsto en el
recientemente aprobado texto legal.

- Las diferencias radicarian fundamentalmente en
el incremento de la dotacion realizado para 2011, en
el que casi se dobla la dotacién de 2010 del anterior
Fondo.

- Sin embargo, progresivamente se irian reduciendo
las diferencias, ya que el indice de crecimiento de la dota-
cion del Fondo de participacion entre los afios 2011-2014
es apenas la mitad (12,62%) del crecimiento medio del
FNSM en los dos horizontes temporales estudiados, a tres
y ocho anos (25,39% y 25,75% respectivamente).
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- De todo ello se deduce que tras el esfuerzo ini-
cial de constituir un Fondo con un mayor volumen de
recursos, la lenta evolucién que se prevé para los pri-
meros afos de vida del Fondo puede responder a un
intento de adaptarlo progresivamente a un ritmo de
crecimiento menor, acorde al que tendré conforme a
los criterios del texto legal a partir de 2015.

4.5.2. Dotacion respecto a la participacion en
tributos del Estado
Otro punto de reflexién necesario para valorar la do-
tacion del Fondo de participacion es su comparacion
con la participaciéon en tributos del Estado (PIE), que
el articulo 142 CE contempla en paralelo con la PICA.
Anteriormente, ya expusimos brevemente la normativa
y volumen de la PIE a nivel estatal; ahora nos interesa
comparar las transferencias que destina a las entidades
locales andaluzas con el esfuerzo en el mismo sentido
realizado por la Comunidad Auténoma andaluza.

Un aspecto determinante es que la PIE va destina-
da casi en igual proporciéon a los municipios que a las
diputaciones provinciales (60%-40% aproximadamen-

te), mientras que tal y como se configuran el Fondo de
participacion y el anterior FNSM, las provincias quedan
absolutamente relegadas de sus transferencias. Aun-
que el “olvido” de las diputaciones provinciales lo ana-
lizaremos posteriormente en un apartado especifico,
debemos tenerlo presente a la hora de comparar los
recursos que la PIE y la PICA destinan a los entes loca-
les; asi hemos querido hacerlo en el siguiente cuadro
gue abarca el periodo 2006-2014, excluyendo en una
columna la PIE con destino a los entes provinciales.
Queremos advertir antes de pasar a la lectura del cua-
dro que las cifras de la PIE, para los ejercicios 2011 en
adelante, no se encuentran disponibles. Aun asi hemos
intentado estimar su evolucion tomando como valida la
recuperacion de la actual crisis prevista para los préximos
afos. Debido principalmente a la caida de los ingresos
en su modalidad de cesién, en el aflo 2010 las previsio-
nes iniciales de la PIE se han visto recortadas en casi un
20% a nivel estatal. En este contexto de caida de la PIE,
puede que la posicion de la PICA se refuerce en términos
relativos ya que, al menos en Andalucia, con la fijacion
de la dotacion global hasta el afio 2014, los entes locales
tienen garantizado un concreto volumen de recursos.

Tabla 10. Comparacion de la PIE para el conjunto de Andalucia con el FNSM y el Fondo de participacion. Ejercicios

2006 a 2014
Afio ENSM PIE Andalucia mill. € % Fondo autoné- % Fondo autonémico /
Municip. Dip. Prov. TOT. mico / PIE total PIE municipios
2006 1200 1.236,7 779,9 2.016,6 5,95% 9,70%
2007 1450 1.319,5 832,2 2.151,7 6,74% 10,99%
2008 127,2 1.407,9 888 2.295,9 5,54% 9,03%
2009 159 1.457,2 919 2.376,2 6,69% 10,91%
2010 200 1.200@ 750 1.950@ 10,31% 16,67%

Ao Fondo participacion

Estimacion PIE Andalucia mil €®

% Fondo participacion / PIE total

201 420 2.048,79
2012 480 2.152,58
2013 540 2.261,63
2014 600 2.376,2

20,50%
22,30%
23,88%
25,25%

(1) Del volumen de recursos de 2006, 30.143.406 euros corresponden a la dotacion adicional regulada en la Orden de la Consejeria de Gobernacion de 10 de
noviembre de 2006. Del volumen de recursos de 2007, 25.000.000 de euros corresponden a la dotacion adicional regulada en la Orden de la Consejeria de

Gobernacion de 11 de diciembre de 2007.

(2) Estimacion del importe correspondiente a Andalucia, teniendo en cuenta la reduccién de un 18,25 % en la PIE a nivel global del Estado entre el ejercicio

2010y el de 2009 (de 14.540.169,73 millones a 11.886.918,15).

(3) Carecemos de datos concretos sobre la posible evolucion de la PIE en los afios préximos. Tomando como referencia algunas estimaciones que datan la recuperacion
al estado anterior a la crisis en el afo 2013 y teniendo en cuenta a su vez la utilizacion de los datos del afio anterior para el célculo de la PIE, hemos considerado un
crecimiento sostenido de la PIE hasta el afio 2014 desde su volumen actual hasta alcanzar las cifras de 2009. El crecimiento medio seria del 5,07%.

Fuene: Elaboracién propia
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Los aspectos cuantitativos de la comparacion entre
la participacion en tributos del Estado recibida por los
entes locales andaluces y el esfuerzo paralelo realizado
por la Comunidad Auténoma, nos permiten también
exponer algunas reflexiones:

- La participacién en ingresos del Estado es una
fuente estable de ingresos para los entes locales que
habia crecido a un ritmo constante durante los ulti-
mos afios, en paralelo al crecimiento de la actividad
econémica. Su caida reciente, que se prevé tarde unos
anos en recuperarse, se ha debido fundamentalmente
al descenso de la recaudaciéon de las figuras tributa-
rias parcialmente cedidas a los municipios de mas de
75.000 habitantes.

- Cualquier comparacién con la PIE debe tener en
cuenta los recursos destinados a las provincias. Preten-
der comparar exclusivamente las transferencias recibi-
das por los municipios excluyendo el hecho de que la PIE
destina a las diputaciones provinciales mas de un tercio
de sus recursos podria aportar una vision sesgada. En
consecuencia, consideramos mas importante la primera
comparacion, la realizada respecto al total de la PIE.

- La entrada en vigor de la Ley 6/2010 supone un
importante avance comparativo en el volumen de recur-
sos dotado por la Comunidad Auténoma andaluza en
comparacion con el Estado. Las cifras respecto a la PIE
total pasaran de rondar el 6% hasta valores que, dentro
de las estimaciones, rondaran entre el 20y el 25%.

- Invocando el dato comentado anteriormente de
que en el afio 2008 a nivel de todo el Estado la dota-
cion de los distintos fondos autonémicos en que parti-
cipaban las entidades locales apenas alcanzaba el 8%
del volumen de la PIE, podemos asegurar que hasta
esa fecha, Andalucia se encontraba dentro de la media
espafnola a la hora de escatimar esfuerzos a favor de las
entidades locales. Esperamos que otras comunidades
imiten el paso adelante que supone este texto legal.

- La caida de la PIE en el afio 2010 y siguientes es
un sesgo que no debemos olvidar en su comparacion
con la fijacién, por adelantado, del volumen del Fondo
de participacion. Su crecimiento sostenido durante los
primeros cuatro afos puede crear un falso espejismo
de convergencia a medio plazo, sin embargo este se
corta a partir de 2014.

- Tal y como estan planteadas la evolucion del Fondo
de participacion (vinculacion a los ITA) y la propia estruc-
tura de la PIE, sus evoluciones van a ser practicamente

LA PARTICIPACION DE LAS ENTIDADES LOCALES EN LOS TRIBUTOS DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS. . .

paralelas. A nuestro entender, su significado es claro:
el legislador andaluz se conforma con perpetuar un es-
fuerzo a todas luces inferior al realizado por el Estado
(entre el 20 y el 25%). El salto producido en el ejerci-
cio 2011 y la evolucion continua de los proximos cuatro
anos tienen fecha de caducidad. La creciente implica-
cion en la causa local no debe cegarnos, la Comunidad
Autonoma andaluza se conforma con servir de aperitivo
a la financiacion estatal. En su papel de referente para el
resto de comunidades autbnomas, deberia dar un paso
al frente e intentar plantear en el medio plazo, si no la
equiparacion, al menos un progresivo y continuo avance
de esta fuente de financiacién frente a la PIE.

4.5.3. Las comunidades auténomas no incre-
mentan su compromiso en la misma linea
que el Estado con ellas

Tal vez el ultimo inciso de la conclusiéon anterior pueda
parecer exacerbado, pero el propio Tribunal Constitu-
cional reconoce con claridad que, aunque las comu-
nidades auténomas carezcan de competencia especi-
fica para desarrollar los principios constitucionales de
solidaridad e igualdad material, “si pueden e incluso
deben, por mandato constitucional, estatutario y legal,
atender a la realizacion de tales principios en el gjerci-
cio de sus competencias propias.”®!

Estos pronunciamientos tan laxos se realizaron
dentro del contexto del inicio de la conformacién del
Estado de las autonomias, momento en que la soste-
nibilidad financiera de los nuevos entes autondémicos
comenzaba a tejerse, siendo por tanto comprensible
gue no se cargara en las jévenes espaldas autondmicas
el peso de la suficiencia financiera local. El caso es
gue el tiempo ha ido pasando y tras la ultima reforma
de la LOFCA las comunidades autébnomas han conso-
lidado definitivamente su financiacion, recibiendo en
concepto de cesion porcentajes del 50% en IRPF e IVA,
y hasta del 58% en impuestos especiales; confirman-
dose asi como un agente con ingresos al mismo nivel
que el Estado.

La ya comentada distribucion del gasto mediante
la formula 50-25-25 (Estado, comunidades autonomas
y entidades locales) esta superada por la fuerza de los
hechos, y si existe una parte beneficiada estas han sido
las comunidades auténomas. En los ultimos meses,
se ha perdido una fantéstica oportunidad para, a raiz

81. Sentencias 150/1990, de 4 de octubre, FJ 11°, y 331/1993, de 12 de noviembre, FJ 3°.B.
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de la reforma de la LOFCA, incorporar a las entidades
locales a los mecanismos bilaterales de financiacion
Estado-CCAA. Por ejemplo, tal y como ha apuntado
parte de la doctrina, se podria haber condicionado la
cesion tributaria hasta los porcentajes actuales, a que
las comunidades auténomas hubieran fijado impera-
tivamente mecanismos de participacion de las entida-
des locales en sus tributos, mediante la constitucion
de fondos o la cesiéon directa de un porcentaje de los
nuevos recursos recibidos.®?

No obstante, bien es cierto que los estatutos de
autonomia han comenzado a incorporar la creacion
de sistemas de transferencias incondicionados a fa-
vor de las entidades locales que, tal y como hemos
visto en el caso de Andalucia, parecen ir en la sen-
da de un verdadero sistema de participacién. Por
desgracia, a pesar de prestar atencion a aspectos
como el caracter incondicionado de los fondos o el
objetivo nivelador de los mismos, un punto funda-
mental como el de la dotacién se ha dejado al albur
del legislador autonémico, sin que se haya impues-
to ninguna cortapisa a su discrecionalidad. Fruto
de esta libertad es el texto legal que analizamos.
Si bien incrementa considerablemente los recursos
destinados a las entidades locales, huye de plantear
un verdadero sistema de corresponsabilidad con el
Estado en la financiacion local y perpetia a un se-

gundo plano el papel de las comunidades auténo-
mas en este campo.

La descentralizacion del Estado ha sido asimétrica;
las comunidades auténomas han reforzado exponen-
cialmente su papel competencial y financiero, mientras
que las entidades locales se han tenido que conformar
con una limitada capacidad fiscal. Ademas, las comuni-
dades autbnomas han sabido explotar su limitada im-
putacion propia para nutrirse de cesiones de impuestos
estatales. Visto el papel protagonista que estas juegan
en el actual sistema territorial es de lamentar que asu-
man solo formalmente los postulados de la causa local,
sin comprometer en su favor un volumen de recursos a
la altura de la financiacion que reciben.

Una forma de solucionar este desequilibrio seria
dando cumplimiento a algunas de las reivindicaciones
municipales. Entre ellas se encuentra la de garantizar
una dotacioén para los distintos fondos autondmicos de
participacion que alcance un porcentaje fijo sobre los
capitulos 1, 2'y 3 de ingresos de las comunidades auté-
nomas, véase impuestos directos, impuestos indirectos
y tasas y otros ingresos, respectivamente.

Sirva de botdon de muestra el siguiente cuadro, en
que se muestran los porcentajes aproximados de cuan-
to representa su cuantia anual en Andalucia respecto
a las previsiones presupuestarias de ingresos por los
capitulos 1 a 3.

Tabla 11. Peso relativo del Fondo para la nivelacion de servicios municipales (FNSM) en los ingresos previstos de la
Junta de Andalucia (capitulos 1, 2 y 3). Ejercicios 2003 a 2010

Ejerdicio Capitulq 1 Capitt.JIo _2 Capitulq 3 Total capitulos FNSM .
Impuestos directos Impuestos indirectos  Tasas y otros ingresos 1,2y3 Peso relativo
2003 1.819.842.488 € 5.583.576.394 € 411.675.728 € 7.815.094.610 € 0,47%
2004 2.050.885.760 € 5.966.740.821 € 468.867.058 € 8.486.493.639 € 0,47%
2005 2.388.746.237 € 6.701.463.423 € 498.273.597 € 9.588.483.257 € 0,84%
2006 2.881.428.433 € 7.519.912.457 € 489.530.258 € 10.890.871.148 € 1,10%
2007 3.393.620.491 € 8.440.747.251 € 522.559.137 € 12.356.926.879 € 1.17%
2008 4.019.451.381 € 9.098.528.728 € 553.477.488 € 13.671.457.597 € 0,93%
2009 4.732.450.210 € 7.214.812.875 € 606.270.704 € 12.553.533.789 € 1.27%
2010 3.567.359.169 € 5.744.870.286 € 760.688.174 € 10.072.917.629 € 1,99%

Fuente: Ramos prieTo, J., “Andlisis del contenido del proyecto de ley de participacion de las Entidades Locales...", op. cit., a partir del estado de
gastos e ingresos de las leyes de presupuestos de la Comunidad Auténoma de Andalucia para los afios 2003 a 2010, y 6rdenes reguladoras
de estas transferencias aprobadas para cada ejercicio por la Consejeria de Gobernacion.

82. Lasarte Awarez, J. y Ramos PRIETo J., en Financiacion local y participaciones en tributos autondmicos..., op. cit., p. 187-188.
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El Fondo de participaciéon elevara los porcentajes
hasta cifras que rondarfan el 5% sobre el total de in-
gresos de los capitulos 1, 2 y 3 de Andalucia. Es posible
gue en otro contexto politico y econémico se pudie-
ran considerar aceptables. En nuestra opinién, a dia de
hoy, no. Las comunidades autdbnomas han exprimido la
financiacion estatal y, sin embargo, no han correspon-
dido incrementando su responsabilidad en aspectos
como la financiacién local.

Con las actuales cuotas de cesion, creemos que la
suficiencia financiera de los entes locales es, cada vez
mas, cosa de dos. Esta nueva concepciéon puede venir
impuesta por pronunciamientos jurisprudenciales que,
adaptandose al cambio de circunstancias respecto a
sus primeras resoluciones sobre la materia, impongan
una vision mas amplia del concepto de la que deban
de participar las comunidades autbnomas; o a través
del compromiso colectivo de los propios entes auto-
ndmicos que, en respuesta a su posicion financiera e
institucional, asuman la responsabilidad que a nuestro
entender les corresponde.

4.5.4. Una posible alternativa: cambiar de
perspectiva

Sin afan de menospreciar el esfuerzo realizado por
la Comunidad Auténoma andaluza para incrementar
los fondos incondicionados con destino a los entes lo-
cales, plasmado en un incremento de mas del 200%
entre los recursos previstos para 2010 en concepto de
FNSM vy la dotaciéon del Fondo de participacion para
2011, creemos que aun existe capacidad de maniobra
para avanzar en la senda de la autonomia local. En la
mayoria de las comunidades auténomas, el esfuerzo
financiero a favor de los entes locales no se concen-
tra exclusivamente en los distintos fondos de caracter
mas o menos incondicionado que citamos anterior-
mente, sino que existen programas y planes de ma-
yor envergadura, aunque generalmente de caracter
condicionado.

El caso de Andalucia no es una excepcion. El Plan de
cooperacidon municipal aglutina multiples programas
de transferencias y subvenciones con destino a los en-
tes locales (de nuevo fundamentalmente municipios tal
y como reza su nombre) en concepto de cooperacién
economica para el desarrollo y gestion de actividades
que estén bajo la competencia de los mismos. Como
ya resaltamos en un punto anterior, su volumen ha cre-
cido sostenidamente desde su creacién por el Decreto
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51/1989, y en el ejercicio 2010 asciende a 1.447,8 mi-
llones de euros.

El FNSM, tan comentado en puntos anteriores, esta
integrado dentro de este Plan de cooperacién munici-
pal bajo el paraguas de la Consejeria de Gobernacion
dentro de su programa de transferencias para la nive-
lacion de servicios municipales, sin duda el mas ambi-
cioso de todos los que alberga en su seno.

En nuestra opiniéon, debe quedar claro que la Ley
6/2010 que configura la participacion en los tributos
de la Comunidad Autébnoma de Andalucia y concreta-
mente el Fondo que constituye, supera el &mbito del
FNSM; deja de ser una mera partida de la Consejeria
de Gobernacion con la finalidad de nivelar los servicios
municipales y se convierte en una fuente de financia-
cion de naturaleza constitucional. De esta afirmacion
gue realizamos se derivan a nuestro entender dos
importantes consecuencias.

La primera es que, aunque sea el innegable punto
de partida, no podemos utilizar como Unica base de
comparacion para evaluar el recientemente aprobado
texto legal el anterior FNSM. Su dmbito de actuacién
no es el mismo, su regulacion, mediante Ley, y su raiz
constitucional y estatutaria, superan con creces la na-
turaleza de una simple (aunque ambiciosa) partida
presupuestaria de una Consejeria para un cometido
concreto, la nivelacion de los servicios municipales.
Nosotros hemos sido los primeros en utilizar el FNSM
como herramienta de referencia en el anélisis del Fon-
do de participacién; no es un error, pues el propio tex-
to no huye de senalarlo como referente, sin embargo,
“no son lo mismo” y por tanto el compromiso presu-
puestario tampoco debe serlo. Por esta razon, duplicar
el volumen de recursos no nos parece suficiente; ni
tampoco creemos que el crecimiento previsto para los
proximos anos corrija esta situacion y lo coloque a la
altura exigible a su ambiciosa ratio legis.

En segundo lugar, para ser coherentes con la insis-
tencia con que a lo largo de este trabajo hemos de-
fendido la importancia del sistema de participaciéon en
tributos de la Comunidad Auténoma, debemos buscar
un referente con un nivel de ambiciéon econdmica e
institucional mayor. Creemos que no hay que irse muy
lejos. El verdadero referente dentro de la Comunidad
Autdénoma andaluza, en cuanto a objetivos y volumen
de recursos, es el Plan de cooperacidon municipal. Este
deberia ser, en nuestra opinion, el nivel al que debe-
riamos evaluar el futuro Fondo de participacién. La
principal diferencia es que mientras que el Plan esta
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integrado esencialmente por partidas condicionadas,
la Ley 6/2010 configura un Fondo de participacién con
recursos incondicionados.

A este nivel de comparacion, si el esfuerzo a favor
de los entes locales apenas puede incrementarse con
caracter global por motivos de equilibrio presupuesta-
rio (sumando Plan de cooperacién y Fondo de parti-
cipacién, ahora escindido de este), tal vez la solucién
seria, si creemos en la férrea declaracién de intencio-
nes de la exposicién de motivos del texto legal, trans-
ferir recursos condicionados del Plan de cooperacion
al Fondo de participacion. Con ello, reforzariamos la
autonomia local en la toma de decisiones, evitariamos
la dependencia econdmica y dotariamos de verdadera
relevancia a un Fondo de participacion que no debe
ser mero heredero del FNSM. Todo ello sin disparar las
partidas presupuestarias destinadas a las entidades lo-
cales.

4.6. El tratamiento de las diputaciones pro-
vinciales en la Ley 6/2010

4.6.1. Las provincias, entes locales necesa-
rios

Nuestra Constitucion incluye las provincias dentro de la
organizacion territorial del Estado como entes locales.
Dicho reconocimiento se plasma en los articulos 137 y
141 del texto constitucional. En el primero, se define la
organizacion territorial del Estado en municipios, pro-
vincias y comunidades auténomas; el segundo tiene la
siguiente redaccion en su primer apartado:

“La provincia es una entidad local con personali-
dad juridica propia, determinada por la agrupacion de
municipios y division territorial para el cumplimiento
de las actividades del Estado. Cualquier alteracion de
los limites provinciales habra de ser aprobada por las
Cortes Generales mediante ley organica.”

Es cierto que la primacia de los municipios respec-
to al resto de entidades locales, entre ellas las provin-
cias, en términos de competencia y financiacion es
muy destacable. Sin embargo, a nadie escapa que las
provincias siguen siendo una pieza fundamental de

la organizacion territorial del Estado aunque su po-
sicion institucional se ponga ultimamente en tela
de juicio. Su relevancia ademas se acrecienta en las
comunidades auténomas pluriprovinciales en que
las diputaciones se configuran como un ente inter-
medio en las relaciones con los municipios. Ademas,
en comunidades como la andaluza donde existen
muchos municipios de pequefo tamafio (menos de
20.000 habitantes), prestan una labor fundamental
de asistencia para que puedan ejercer efectivamen-
te sus competencias. La participacion en ingresos del
Estado reconoce este papel, y entre sus partidas con-
signa a favor de las diputaciones provinciales un impor-
te que ronda el 60% de los recursos que destina a los
municipios. Resultaria obvio, por tanto, que las partici-
paciones en tributos de la Comunidad Auténoma de-
bieran reconocer en términos similares, aunque no
necesariamente coincidentes, la labor que desem-
pefian las diputaciones provinciales en la sostenibili-
dad y funcionamiento del orden local en la Comunidad
Autonoma.

4.6.2. La provincia en las leyes de autonomia
local y de participacion en los tributos auto-
némicos

Un tratamiento desigual

La pionera Ley 5/2010, de 11 de junio, de autono-
mia local de Andalucia ensalza la figura de la provin-
cia en su labor de delimitacion de las competencias
locales, dedicando en su seccion 37 cinco articulos a
definir con precision las competencias de asistencia
gue presta a los municipios “con la finalidad de ase-
gurar el ejercicio integro de las competencias munici-
pales”.® Era de esperar por tanto que la Ley 6/2010
concediera a la provincia un papel a la altura de estas
competencias. Nada mas lejos de la realidad. Tras una
lectura pausada del articulado de este Ultimo texto le-
gal, apenas encontramos dos minimas menciones al
papel de las diputaciones provinciales en la composi-
cion del Fondo de participacion que operara a partir
de 2011 en territorio andaluz. La primera se realiza en

83. “Con la finalidad de asegurar el ejercicio integro de las competencias municipales, las competencias de asistencia que
la provincia preste a los municipios, por si 0 asociados, podran consistir en:
“a) Asistencia técnica de informacion, asesoramiento, realizacién de estudios, elaboracién de planes y disposiciones, for-

macién y apoyo tecnoldgico.

“b) Asistencia econémica para la financiacién de inversiones, actividades y servicios municipales.

“c) Asistencia material de prestacion de servicios municipales.”
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el articulo 3.5, relativo al &mbito subjetivo del Fondo.
Lo que a simple vista puede parecer una confirmacion
de que las diputaciones provinciales se incluyen entre
los sujetos destinatarios, se traduce realmente como
una férmula para relegarlas a un segundo plano, limi-
tando su participaciéon en el Fondo, exclusivamente, al
caso en gque asuman la gestion de servicios financiados
con cargo a la participaciéon de los municipios integra-
dos en los grupos 1y 2 (de menos de 5.000 habitan-
tes y de menos de 20.000, respectivamente). La otra
referencia, realizada en el articulo 18, define el para-
dojico mecanismo por el que la Diputacion Provincial
puede acceder a los recursos del Fondo: mediante una
autorizacion municipal. Asi es, los municipios de me-
nos de 20.000 habitantes para los que la Diputacion
asuma la gestion de servicios municipales financiados
con cargo a la participacion son los que, previa autori-
zacion por parte del Pleno de la corporacion, indicaran
expresamente la cuantia que se les ha de detraer de su
respectiva participacion en favor de la correspondiente
Diputacion Provincial.

Es inevitable cuestionarnos cuéles son esos “ser-
vicios municipales financiados con cargo a la parti-
cipacion” a que hace referencia el texto legal, pues,
conforme a su redaccién, Unicamente cuando las di-
putaciones provinciales realicen esas funciones veran
recompensada su labor con la correspondiente apor-
tacion municipal. Ahérrense la busqueda; en ningln
lado existe listado alguno de estos servicios financiados
con cargo a la participacion.

La explicacion, de simple, parece absurda: si el
Fondo realiza transferencias incondicionadas, estas
no pueden quedar afectadas a la financiacion de nin-
gun servicio concreto. ¢Conclusién? A simple vista
parece ser que los municipios tienen absoluta libertad
para determinar si la Diputacion Provincial es mere-
cedora o no de una parte de su participacion, pues
ademdas de no existir servicios financiados con cargo
al fondo, no existe tampoco ningln mecanismo, salvo
la negociacién politica, para que los municipios reco-
nozcan financieramente las funciones asistenciales que
la Diputacion esta realizando. Posteriormente, veremos
como esta discrecionalidad puede ser interpretable y
dar como resultado distintos escenarios.

LA PARTICIPACION DE LAS ENTIDADES LOCALES EN LOS TRIBUTOS DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS. . .

El propio articulo 18 contiene las reglas sobre el mo-
mento (simultdneamente a las entregas a cuenta a los
municipios) y el mecanismo de regularizacién, en caso
de desvio sobre la previsién provisional, de la cantidad
aportada por el municipio a la provincia. Permitannos
destacar el uso del término aportacion, con las conno-
taciones de dependencia y caridad que implica, como
Unico mecanismo por el que las provincias pueden acce-
der a uno de los pilares fundamentales de financiacién
de las entidades locales, maxime si tenemos en cuenta
gue las diputaciones provinciales no tienen impuestos
propios.®

Desde luego, la provincia no recibe un tratamiento
ejemplar en la Ley de participaciéon. En primer lugar, se
articula un mecanismo de aportacién en cascada de
los municipios a las diputaciones que, de recibir algo,
lo haran en detrimento de las participaciones munici-
pales. Ademas, esta aportacion se limita al supuesto en
gue la Diputacion desempefie competencias asisten-
ciales en la gestion de servicios, obviando su labor en
otros campos de actuacion.

La coherencia del sistema articulado salta ademas
por los aires porque, como ya explicamos antes, el ca-
racter incondicionado del Fondo impide que se con-
creten efectivamente los “servicios financiados con
cargo a la participacion” que el articulo 18 exige como
criterio para que las provincias reciban la aportaciéon
municipal.

En un intento por salvar la funcionalidad de este
articulo, consideramos que son posibles tres interpre-
taciones del mismo.

La primera es que los municipios puedan decidir
qué servicios financian con cargo a la participacion, en
cuyo caso serfa extrafo que eligieran financiar con ella
aquellos sobre los que reciben la asistencia provincial,
ya que les obligaria a aportar a esta los recursos corres-
pondientes a estos servicios.

La segunda es que se entienda que todos los servi-
cios municipales son financiados con la participacién,
con lo que corresponderia a la Diputacion una apor-
tacion por la parte proporcional de los servicios que
gestiona.

La tercera y menos plausible (mas peligrosa tam-
bién): si entendemos que no existen servicios finan-

84. Podemos cuestionarnos en este punto si el recargo existente sobre el IAE podria considerarse impuesto propio de las
diputaciones provinciales o simplemente tendria la categorfa de tributo. En este sentido Abame MarTinez, F. D., Tributos Pro-
pios de las Comunidades auténomas, Comares, Granada, 1996, p. 312, recalca que los recargos participan de la naturaleza
juridica del tributo sobre el que recaen. Siguiendo esta interpretacion si podriamos considerar el recargo provincial sobre el
IAE como un impuesto propio, el Unico, eso si, de las diputaciones.
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ciados con cargo a la participacion, el supuesto de
hecho para que las diputaciones provinciales entren a
formar parte del &mbito subjetivo del Fondo no existe;
quedando asi totalmente inoperativa la formula de las
aportaciones municipales y con ello todo el articulo 18.
Aun esquivando esta interpretacién hay que destacar
gue sobre los municipios no pesa, conforme al texto
legal, ninguna obligacion mas alla de la lealtad institu-
cional que invoca el articulo 19 a la hora de autorizar
la aportacién, ni mucho menos para que esta alcance
un determinado importe.

¢Esta justificado este tratamiento?

Intentando explicar, que no justificar, el papel tan
secundario que las provincias desempefian en la Ley
6/2010, podriamos traer a escena el absoluto silencio
que el principal precedente del futuro Fondo de par-
ticipacion, el FNSM, guarda respecto a las provincias.
Dada la continuidad existente en muchos aspectos
entre ambos modelos, no es de extraiar que la inter-
vencién provincial solo se haya planteado en un segun-
do plano, previa autorizacién municipal.

A simple vista, esta puede ser una explicacion légi-
ca; ademas nada hay que reprochar en ese sentido al
anterior Fondo, pues su propio nombre indicaba que
los destinatarios del FNSM eran los municipios. Sin em-
bargo, entendemos inadmisible que dicha exclusividad
se haya extrapolado al futuro Fondo de participacion si
este pretende consolidarse como un verdadero modelo
de participacion en los tributos de la Comunidad.

En defensa del FNSM hay que decir que, a pesar de
que en su momento evaludramos su adecuacion a la
PICA, realmente no es mas que una partida de recursos
incondicionados con destino a los entes municipales;
no fue configurado con la pretensién de ser la partici-
pacién en tributos de la Comunidad Auténoma que el
articulo 142 de nuestra Constitucion exigia, por lo que
la exclusion de otros entes locales como la provincia
era facultativa y legitima.

Sin embargo, desde el momento que el Estatuto de
Autonomia de Andalucia, en paralelo con otros textos
estatutarios, asume por fin en su articulo 192 la con-
figuracion del sistema de participacion en sus tributos
recogido en la Constitucién, este queda sometido a
los pardmetros constitucionales. Entre ellos resultan de
especial relevancia los articulos 137 y 141 que ya men-
cionamos lineas atras y que reconocen la naturaleza de
entidad local de las provincias y su caracter necesario.
Este reconocimiento tiene una importantisima conse-
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cuencia juridica: la referencia del articulo 142 a la sufi-
ciencia de las haciendas locales y a los recursos de que
se nutriran (tributos propios y participaciones en los del
Estado y de las comunidades auténomas) es extensible
a la Hacienda provincial. No es de recibo, por tanto,
que un sistema de participacion en tributos excluya de
manera tan flagrante a una de las haciendas locales a
las que deberia nutrir, la provincial.

La posible inconstitucionalidad por omision de

la Ley 6/2010

Plantearnos la posible inconstitucionalidad por omi-
sién de la Ley 6/2010, por no hacer a las provincias par-
ticipes directas del Fondo que constituye, es una cues-
tion cuanto menos delicada. Aunque es una figura con
gran tradicion en paises iberoamericanos, en Espafa el
Tribunal Constitucional ha sido muy restrictivo a la hora
de exponer sus requisitos, de hecho nunca ha aprecia-
do la concurrencia de esta figura. En la sentencia del
Tribunal Constitucional 24/1982, de 13 de mayo, se
deja claro que solo existe este tipo de inconstituciona-
lidad cuando la Constitucion impone expresamente la
necesidad de dictar normas de desarrollo constitucio-
nal y el legislador no lo hace. De este planteamiento
se extraen dos requisitos para que se pueda apreciar
la inconstitucionalidad por omision: El primero, que
el texto constitucional contenga un mandato de lege
ferenda; el segundo, que el desarrollo debido, segun
el precepto concreto, se incumpla precisamente por el
legislador con ocasién de la promulgacion de la norma
gue, por su contenido natural, debiera abordar dicho
desarrollo.

Respecto al primer requisito, habria que entender
que el texto constitucional en su articulo 142 contie-
ne un mandato de lege ferenda, lo cual puede resul-
tar cuestionable dada la literalidad de su texto. Aun
dando por cumplido el primer requisito, tendriamos
que atender al desarrollo legal que del mismo se rea-
liza. Hasta ahora, al no haberse materializado en un
texto este mandato, ningun recurso hubiera podido
prosperar. Sin embargo, el texto andaluz supone un
verdadero desarrollo efectivo del sistema constitu-
cional de participacion en tributos de la Comunidad
Auténoma, con lo cual, si sus preceptos incumplie-
ran el mandato constitucional, podria plantearse
la inconstitucionalidad por omision si el contenido
exigido por nuestro constituyente no se plasma en
su desarrollo legal. Pues bien, en nuestra opinién, si
se conculcan las exigencias del texto constitucional,
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ya que la inclusion de las haciendas provinciales en
el sistema de participacién, como entes locales, es
imperativa (ya que se encuentran incluidas dentro
de las haciendas locales a que hace referencia el ar-
ticulo 142 CE) vy, sin embargo, la Ley 6/2010 otorga
un papel absolutamente residual a las diputaciones
provinciales.

Sobre esta base creemos que podria plantearse la
viabilidad de un recurso de inconstitucionalidad por
omision. Aun asi, tenemos que reconocer la inter-
pretacion un tanto forzada del articulo 142 para en-
tender que contiene un mandato de lege ferenda.
Ademas, como ya hemos comentado, nuestra juris-
prudencia constitucional se ha mostrado muy reacia a
la hora de considerar esta modalidad omisiva, con lo
que la posibilidad de que un recurso de tal naturaleza
prospere se nos presenta harto complicada. De todas
formas corresponde a los constitucionalistas analizar
con mas detalle esta situacion, nosotros nos hemos
limitado a ofrecer un breve esbozo de la cuestion y
exponer nuestra opinion.®

Conclusiones

Queda claro tras esta breve lectura que las provincias
no reciben en este texto legal el tratamiento que merece
su papel real en el dia a dia de la Hacienda local. Sincera-
mente, nos resulta contradictorio que la Ley 5/2010, de
autonomia local de Andalucia, reconozca la relevancia
de la provincia en la labor de asistencia a los munici-
pios, y en el texto de la Ley 6/2010 solo se establezcan
como sustento econémico de esta labor las aportacio-
nes municipales voluntarias, complicadas ademas por
la dificil exégesis del articulo 18. La PIE es el mejor refe-
rente para que los legisladores autonémicos (el anda-
luz por ser el primero, pero es cuestion extensible a los
demas) estimen econdmicamente la labor de las pro-
vincias como nexo de unién entre el nivel municipal y
el autonémico, especialmente en las comunidades no
uniprovinciales. No es de recibo que sea el Estado, sin

LA PARTICIPACION DE LAS ENTIDADES LOCALES EN LOS TRIBUTOS DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS. . .

la participacion de las comunidades autbnomas, quien,
en exclusiva, ponga en valor esta funcién basica para
garantizar la calidad de los servicios municipales.

5. Conclusiones finales

Al echar la vista atras podran apreciar el estudio trans-
versal que hemos realizado de la PICA y de su situacién
actual, con el corolario del analisis detallado del nove-
doso texto del legislador andaluz, la Ley 6/2010. Em-
pezamos realizando una merecida presentacion sobre
el contexto constitucional y la regulacién de la PICA,
dado su caracter de figura histéricamente apartada
de los grandes focos doctrinales. A la profundidad del
analisis posterior han contribuido en gran medida los
recientes trabajos sobre la materia; por un lado, nos
han facilitado enormemente la recopilacién de fuentes
y materiales que no hemos podido obviar; por otro,
sin embargo, han puesto el listdn muy alto, con lo que
nos han obligado a redoblar esfuerzos para acercarles
sus extensas reflexiones y a la vez tratar de exponer las
nuestras con similar calidad cientifica.

La Ley 6/2010 ha centrado gran parte de nuestra
exposicion por suponer el primer intento de dar com-
pleto cumplimiento al mandato del articulo 142 CE,
tras las Ultimas y esperanzadoras reformas estatutarias.
En su analisis hemos creido conveniente separar los as-
pectos cuantitativos (dotacion) de los cualitativos (ca-
racteristicas), para valorarlos desde diferentes puntos
de vista y asi poder hacer reflexiones independientes
en estas conclusiones finales.

La participacion en tributos de la Comunidad

Autdnoma, un mandato constitucional final-

mente reconocido por via estatutaria

El articulo 142 presenta a la PICA como un recur-
so fundamental. La Constituciéon prevé la existencia de
este mecanismo de financiacion, igual que recoge el

85. Existen muchos trabajos que ahondan en la inconstitucionalidad por omision. Sin afan de ser exhaustivos y circunscri-
biéndonos a los que la abordan desde la perspectiva de nuestra jurisprudencia constitucional, les remitimos a los siguientes para
profundizar en la cuestion: AcuitAr pe Luqug, L., “El Tribunal Constitucional y la funcién Legislativa: el control del procedimiento
legislativo y de la inconstitucionalidad por omisién”, Revista de Derecho politico, nim. 24, 1987, p. 9-30; ViLLAverDE MENENDEZ, .,
“La inconstitucionalidad por omisién de los silencios legislativos”, Anuario de derecho constitucional y parlamentario, nim. 8,
1996, p. 117-154; Puupo Quecepo, M., “El control de inconstitucionalidad ex silentio legis (por omision) y el articulo 55.2 de la
LOTC", Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, nim. 3, 2003, p. 1734-1737; Correa Quispe, A., " i Inconstitucionalidad
por omisién?”, Estudios constitucionales: Revista del Centro de Estudios Constitucionales, ano 4, num. 1, 2006, p. 241-250;
Butnes Albunate, L., “Inconstitucionalidad por omision”, Estudios constitucionales: Revista del Centro de Estudios Constitucio-
nales, ano 4, nim. 1, 2006, p. 251-264; Marcos Gowmez, P., “La inactividad del Legislador: una realidad susceptible de control”,
McGraw-Hill Interamericana de Espafa, 1997; AHumapa Ruiz, M. A., “El control de constitucionalidad de las omisiones legislati-
vas”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nim. 8, 1991, p. 169-194.
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color de la bandera. No realiza distinciones temporales
ni cuantitativas.

Un ctmulo de circunstancias como la rapida expan-
sion del Estado de las autonomias o la permisiva juris-
prudencia constitucional habian, sin embargo, norma-
lizado la idea de la PICA como un recurso secundario,
Cuya existencia bien podia sustituirse por diversos pro-
gramas de transferencias finalistas. Las recientes refor-
mas estatutarias, por suerte, tras abrir el debate politi-
co, han acabado haciendo un hueco en su redaccion a
esta reivindicacion local, guardada durante afios en el
cajon de los legisladores estatal y autonémico.

A pesar de que su tratamiento en los nuevos esta-
tutos de autonomia no es unanime ni homogéneo, la
importancia de este reconocimiento supera las barre-
ras de la literalidad de los textos y representa un cam-
bio de mentalidad autondmica clave para el inminente
desarrollo de la PICA. Lo que no han conseguido trein-
ta afos de texto constitucional puede acabar siendo
realidad por via estatutaria. Esperamos que la paralisis
legislativa de los ultimos meses y la ralentizacion de
los nuevos procesos de reforma autonémica no den
al traste con este primer gran logro: la consolidacién
estatutaria de la PICA como recurso estable y bajo la
responsabilidad de los entes autonomicos.

Un contexto dptimo para sequir el ejemplo de

la Ley andaluza

El contexto actual es excelente para plantear con
caracter definitivo el desarrollo de la PICA. Algunos de
los grandes obstaculos iniciales, aparentemente insal-
vables, como la desidia autondmica, la indeterminacién
de las competencias locales o la ausencia de referentes
legislativos, han encontrado solucion en el nuevo com-
promiso estatutario y las iniciativas legislativas andalu-
zas de la Ley de autonomia local y de participacion de
las entidades locales en los tributos de la Comunidad
Auténoma. A esta eliminacion de barreras hay que
afadir un conjunto de factores politicos y econémicos
(presion de la FEMP, caida de la tributacion propia de
los municipios, progresivo endeudamiento local, etc.)
gue exigen un avance en la misma direccion: conseguir
gue el compromiso con la financiacién local por parte
de las comunidades autonomas sea estable, incondi-
cionado y realmente sustancial.

La Ley 6/2010, al margen de juicios cuantitativos y
con el punto negro de su tratamiento a la provincia,
configura un verdadero sistema de PICA que recoge
casi al pie de la letra las exigencias doctrinales y locales.
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Tenemos que agradecer la valentia del legislador anda-
luz al embarcarse en un proyecto pionero (aunque
con el claro referente del anterior FNSM) que sin duda
constituird la piedra angular sobre la que, confiemos,
el resto de comunidades auténomas desarrollen sus
propios regimenes de participacién. Hay que advertir,
sin embargo, que el distinto grado de compromiso es-
tatutario nos augura una mas que posible asimetria en
la puesta en marcha de este recurso financiero. Estare-
mos atentos a las posibles implicaciones constituciona-
les que de esta desigualdad se puedan derivar.

¢ Queremos que la PICA se consolide como un

recurso adicional o como un recurso funda-

mental?

Ya avisamos en el punto anterior que la califica-
cién como muy positivo del Fondo de participacién
gue constituye la Ley 6/2010 la haciamos al margen
de su dotaciéon econdmica. No obviamos el esfuerzo
realizado al dotar al Fondo con 420 millones de euros
para 2011 e incrementarlo a razén de 60 millones
anuales hasta 2014. No. Lo que queremos expresar es
nuestra preocupacion por que el modelo planteado
por el texto andaluz perpetde una visién secundaria
de la PICA, al consolidar a partir del afio 2014 una
participacion que apenas alcanza un 25% del esfuer-
zo realizado por el Estado en el propio territorio anda-
luz a través de la PIE.

iEs este el valor del compromiso de las comuni-
dades autdnomas con la suficiencia financiera de las
entidades locales? (Ni mencionamos la posicion de las
provincias en esta ecuacion).

A nuestro parecer, en este caso el recurso al prece-
dente del FNSM ha sido contraproducente. El FNSM no
era un sistema de participacion en tributos, sino una
partida de recursos incondicionados cuyos principales
destinatarios eran los municipios de menor poblacién,
ahfyacian la razén de su caracter nivelador y el motivo
de la exclusion provincial.

El Fondo de participacion ha intentado superar esta
vision parcial y, como sistema de PICA, equilibra la dis-
tribucién de sus recursos corrigiendo el papel residual
qgue los municipios de mayor tamafio, légicamente,
tenfan en el anterior FNSM. Eso si, se deja por el ca-
mino gran parte de la nivelacion de la que presume la
exposicion de motivos y no aborda el necesario papel
de las provincias.

Finalmente, consideramos que la dotacion global del
Fondo de participacion se sitla uno o dos escalones por
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debajo de su verdadera razén constitucional. En este
sentido, el FNSM es un lastre y las continuas referencias
al mismo han podido limitar la amplitud de miras para
que el legislador andaluz configurara un texto mas am-
bicioso, posible eje sobre el que pivote el desarrollo de
la PICA a nivel nacional. Es posible que la exclusion
de los impuestos cedidos parcialmente por el Estado
cobre aqui importancia; si las comunidades auténo-
mas consideran que estos son recursos exclusivos y no
aceptan gue formen parte del juego de participacion,
el aumento de los porcentajes de cesidon no tiene por
qué mejorar su compromiso con las entidades locales.
Asf ha sido hasta ahora.

Un Fondo de participaciéon sin capacidad para ali-
mentar realmente las arcas locales no es un verdadero
desarrollo del articulo 142. Lldmenlo como quieran,
pero PICA, no.

Esperamos haber sido fieles a los objetivos que nos
marcamos al comienzo del mismo y que, tras la lectura
de estas conclusiones, el lector sea mas consciente de
la relevancia de la PICA, del excelente escenario que el
presente nos brinda para desarrollarla y del esfuerzo
gue aun se debe hacer por dotarla de verdadero con-
tenido econémico. m

‘ ‘ 001-197 QDL 24.indd 143

LA PARTICIPACION DE LAS ENTIDADES LOCALES EN LOS TRIBUTOS DE LAS COMUNIDADES AUTONOMAS. . .

QDL 24. Octubre de 2010 | 143

18/11/10 12:58:00 ‘ ‘



Algunas notas sobre la Ley de autonomia local de Andalucia:
los servicios publicos y la iniciativa econémica local

Encarnacién Montoya Martin

Profesora titular de Derecho Administrativo de la Universidad de Sevilla

1. Breve referencia a la tramitacion del Proyecto

y Provincias (FAMP)
3. Contenido y principales novedades

4.3. Lainiciativa econdmica local

5. Conclusion

Con la Ley de autonomia local, la Comunidad Auténo-
ma andaluza se sitla a la cabeza en el desarrollo esta-
tutario del régimen local en clave de la Carta europea
de la autonomia local. En el Pleno del Parlamento, en
la sesion de 26 de mayo, tuvo lugar la votacién final de
los proyectos de ley de autonomia local y de participa-
cion de las entidades locales en los tributos de la Co-
munidad Auténoma de Andalucia, que se aprobaron
con los votos del Grupo Parlamentario Socialista.

Por lo que respecta a la Ley de autonomia local
en que se centran estas notas, y como ha afirmado el
Consejo Consultivo de Andalucia en su Dictamen al
Anteproyecto de Ley (Dictamen num. 827/2009 al Ante-
proyecto de Ley de 10 de diciembre de 2009), pese
al valor simbolico que puede tener la denominacién
“Ley de autonomia local”, en el sentido de destacar la
voluntad del legislador de garantizar la autonomfa de
las entidades locales de Andalucia, hay que hacer no-
tar que el objeto de la regulacion es, en palabras del
Estatuto de Autonomia, una “Ley de régimen local”
(asf es como se denomina en el articulo 98, hasta en
dos ocasiones, o tres si se incluye el titulo). Se trata de
una Ley que por prescripciéon del citado articulo ha
de regular relaciones entre la Junta de Andalucia y los
entes locales, técnicas de organizacion, cooperacion
y colaboracion, férmulas asociativas, y otras muchas
materias previstas en el articulo 60 (precisamente ti-
tulado “Régimen local”).
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2. Dictamen del Consejo Consultivo de Andalucia sobre las propuestas de la Federacion Andaluza de Municipios

4. Las novedades del titulo II: servicios e iniciativa econémica local
4.1. Servicios locales de interés general y servicios basicos
4.2. Los modos de gestion de los servicios publicos

El titulo competencial que ampara la regulacion es
el que corresponde a la Comunidad Auténoma en ma-
teria de “régimen local”. Siendo asi, en consonancia
con la prevision estatutaria contenida en el articulo 98
antes citado, aunque el Anteproyecto de Ley aborde,
sin duda, aspectos cruciales para la autonomia local,
se considera que deberia rectificarse el titulo, evitando
equivocos sobre su contenido. Y ello sin perjuicio de
que pudiera destacarse el que ahora se adopta (“Ante-
proyecto de Ley de... y de autonomia local”).

Este trabajo tiene por objeto, de una parte, dar a cono-
cer las principales novedades de la Ley de autonomia local
de Andalucia (en adelante LAULA), que al tiempo de re-
dactar estas lineas todavia no se ha publicado en el BOJA,
si en el BOPA el dia 11 de junio, y, de otra parte, hacer un
primer analisis mas detenido del titulo Il dedicado a los ser-
vicios de interés general e iniciativa publica local.

1. Breve referencia a la tramitacion del Pro-
yecto

El Proyecto de Ley propuesto por el Consejo de Gobierno
de la Junta de Andalucia (fecha creacion: 30/12/2009,
num. de registro: 080923826, Proyecto de Ley 8-09/PL-
000008, de autonomia local de Andalucia), se ha trami-
tado por el procedimiento ordinario, siendo la Comisién
dictaminante la de Gobernacion y Justicia.
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El historial de los tramites evacuados ha sido el si-
guiente:

Publicacion del Proyecto de Ley el 5 de febrero de
2010, BOPA nuim. 392.

El 26 de febrero tiene lugar la publicacién de en-
miendas a la totalidad, presentadas por los grupos par-
lamentarios lzquierda Unida Los Verdes-Convocatoria por
Andalucia' y Grupo Parlamentario Partido Popular? (BOPA
ndm. 407, 26/02/2010). El rechazo a las enmiendas a
la totalidad se produce el 3 de marzo de 2010 por el
Pleno del Parlamento (publicaciéon 30 de marzo, BOPA
nam. 428).

El 14 de abril tiene lugar la publicacion del plazo
para la presentacion de enmiendas al articulado (BOPA
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num. 437), enmiendas presentadas al articulado que
se publican el 4 de mayo de 2010 (BOPA num. 450).3

El Dictamen de la Comisién sobre el Proyecto de
Ley de autonomia local de Andalucia, en el que inter-
vienen D. Diego Valderas Sosa, del Grupo Parlamen-
tario Izquierda Unida Los Verdes-Convocatoria por
Andalucia, DAa. Marfa del Carmen Crespo Diaz, del
Grupo Parlamentario Popular de Andalucia, y D. Fer-
nando Manuel Martinez Vidal, del Grupo Parlamenta-
rio Socialista (8-09/PL-000008, Diario de Sesiones del
Parlamento de Andalucia - Comisiones - 348), tiene
lugar el 11 de mayo.

La publicacién del Informe de la Ponencia al Proyecto
de Ley tiene lugar el 12 de mayo (BOPA num. 456).4

1. Justificacién: entender que “el Proyecto de Ley no garantiza suficientemente las competencias de los ayuntamientos en
el marco de la autonomia local. Igualmente, no garantiza el principio de autonomia local en el marco de una descentralizacion
administrativa y politica de los ayuntamientos.

“ Asimismo, el Proyecto de Ley que nos presenta el Gobierno no marca claramente el compromiso de los ayuntamientos con un
modelo econémico solidario y sostenible, asi como su intervencion en materia de vivienda, politicas de empleo y lucha contra la eco-
nomia sumergida. Queda por debajo de los objetivos de descentralizacién administrativa prevista en el Estatuto, no satisface las rei-
vindicaciones de la FAMP y no recoge las conclusiones del Grupo de Trabajo relativo a la nueva Ley de Régimen Local de Andalucia.

“Por ultimo, destacar la ausencia en el texto que se presenta de instrumentos que otorguen a los ayuntamientos la potestad para
establecer impuestos medioambientales, asi como tasas que permitan la eficiencia y autonomia energética de los ayuntamientos”.

2. Se afirma que el Proyecto de Ley obvia los principios de la autonomia local en los términos de la Carta europea de auto-
nomia local, a pesar de venir reflejada en su exposicidon de motivos. Mas, a continuacién, centra sus criticas en “la transferencia
de competencias propias de la Comunidad Auténoma a las Corporaciones Locales, que deberia haber sido de verdad el nucleo
y la base del Proyecto de Ley, se trata de forma genérica y residual, creando una especie de concepto juridico indeterminado en
torno a la materia que deberia ser el nlcleo central de la regulacion. Evidencia de ello es que no contiene el listado de compe-
tencias a transferir desde la Comunidad Auténoma, tampoco regula claramente cuando la transferencia es por Ley, qué limites
y contenido minimo debe tener esa ley sectorial”, obviando que el nucleo de la autonomia local es la existencia de un listado de
competencias propias. La transferencia de competencias es una variable para tener en cuenta la diversidad de la realidad local,
pero partiendo siempre de un nucleo de competencias propias, eje central de una Ley de régimen local.

3. Calificaciéon favorable y admision a tramite de las enmiendas al articulado presentadas por los GG.PP. Izquierda Unida
Los Verdes-Convocatoria por Andalucia, Socialista y Popular de Andalucia. Sesion de la Mesa de la Comisiéon de Gobernacion y
Justicia de 29 de abril de 2010 (BOPA 4/05/2010).

4. La Ponencia encargada de la elaboracion del Informe relativo al Proyecto de Ley 8-09/PL-000008, de autonomia local de
Andalucia, esta integrada por el llImo. Sr. D. Fernando Martinez Vidal, del G.P. Socialista; la llma. Sra. Dfia. Maria del Carmen
Crespo Diaz, del G.P. Popular de Andalucia, sustituida por DAa. Maria Dolores Lopez Gabarro, del mismo Grupo Parlamentario;
y el llmo. Sr. D. Diego Valderas Sosa, del G.P. Izquierda Unida Los Verdes-Convocatoria por Andalucia.

El Informe al Proyecto de Ley 8-09/PL-000008 (publicado en el BOPA num. 392, de 5 de febrero de 2010), sefiala que le han
sido formuladas trescientas veintitrés enmiendas (publicadas en el BOPA num. 450, de 4 de mayo de 2010), presentadas por los
grupos parlamentarios Izquierda Unida Los Verdes-Convocatoria por Andalucia, Socialista y Popular de Andalucia, todas ellas
calificadas favorablemente y admitidas a tramite por la Mesa de la Comisién de Gobernacion y Justicia, en sesiéon celebrada el
dia 29 de abril de 2010. No obstante, la Mesa acordé introducir una correccién técnica respecto de la enmienda de modifica-
ciéon, con numero de registro 6.521, formulada por el G.P. Izquierda Unida Los Verdes-Convocatoria por Andalucia, consistente
en considerar que dicha modificacién afectaba a los parrafos 4.2, 5.° y 6.° del apartado VIII de la exposicion de motivos, asf
como también corregir un error material respecto de la enmienda de modificacién, con nimero de registro 6.820, formulada
por el G.P. Popular de Andalucia, consistente en sustituir “al articulo 38 apartado 2" por “al articulo 37 apartado 2".

Tras el estudio del texto del Proyecto de Ley y de las enmiendas formuladas al mismo, la Ponencia, por mayoria, propone a la
Comisiéon de Gobernacion y Justicia la incorporacion a su Dictamen de todas las enmiendas formuladas por el G.P. Socialista (nUmeros
117 a 181, inclusive), si bien las enmiendas nimeros 122, 124y 153 de dicho Grupo Parlamentario son objeto de las modificaciones
de caracter transaccional. De otra parte, respecto de la enmienda nimero 179, formulada por el mismo Grupo Parlamentario, de
adicién de una nueva disposicion adicional de modificacion de la Ley 1/1999, de 31 de marzo, de atencion a las personas con dis-
capacidad en Andalucia, la Ponencia acuerda, con el asentimiento de todos los ponentes, introducir una correccion, por razones de
técnica legislativa, consistente en considerar la citada disposicion como disposicion final, que serfa la tercera bis.

Igualmente, la Ponencia propone, por mayoria, incorporar al Informe las enmiendas numeros 37, 39, 43, 45, 47, 48, 49,
50, 51, 52 y 60 del G.P. Izquierda Unida-Los Verdes, asi como las enmiendas nimeros 200, 204, 207, 208, 209, 210, 211, 212
y 213, del G.P. Popular de Andalucia.
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La publicacion de los votos particulares y enmien-
das mantenidas tiene lugar en el BOPA num. 463, de
21 de mayo. Por ultimo, la Ley se aprueba en sesién
celebrada el 26 de mayo con los votos del Grupo So-
cialista (DSPA num. 84). Finalmente, la publicacion de
la Ley aprobada en el BOPA (num. 477) tiene lugar el
11 de junio, y, a las fechas de redactar estas notas,
todavia no se ha publicado en el BOJA.

2. Dictamen del Consejo Consultivo de Anda-
lucia sobre las propuestas de la Federacién
Andaluza de Municipios y Provincias (FAMP)

El consejero de Gobernacion sometié a Dictamen del
Consejo Consultivo el Anteproyecto de Ley de autono-
mia local de Andalucia. Al mismo tiempo se formuld
consulta facultativa sobre la viabilidad juridica de deter-
minadas propuestas de la FAMP, que se abordan en el
fundamento juridico tercero del Dictamen, al haberse
acordado su acumulacion al Dictamen preceptivo que
ha de emitir este érgano sobre el citado Anteproyecto
de Ley. Las propuestas de la FAMP se centraron en las
siguientes cuestiones:

— Sobre la constitucion de un Consejo de Gobiernos
Locales de composicion exclusivamente local, y con
funciones de “control preventivo” de los planes o nor-
mativa autonémica que pudiera afectar a la autonomia
de municipios y provincias.

El Consejo Consultivo, en su Dictamen, considera
que el articulo 95 del Estatuto y preceptos concordan-
tes pueden ser interpretados en el sentido de que es
viable la creacion de un Consejo de Gobiernos Locales,
de composicion exclusivamente local, como cauce par-
ticipativo cualificado, que en esa medida puede con-
tribuir al fortalecimiento de la autonomia local, pero
no como un érgano de fiscalizacion o de control “pre-
ventivo” de los actos y disposiciones de la Comunidad
Auténoma, pues tal mision corresponde a otro 6rgano,
de conformidad con la arquitectura institucional del Es-
tatuto de Autonomia.

La creacién del Consejo de Gobiernos Locales es
compatible con el érgano previsto en el articulo 95 del
Estatuto de Autonomia, esto es, el Consejo Andaluz

de Concertacién Local, sin perjuicio de que exigiria la
reforma de la Ley 20/2007, en aras de evitar solapa-
mientos o duplicidades insostenibles desde la misma
oOptica que guia a la propuesta examinada.

— Sobre la propuesta relativa a las actividades de
fomento impulsadas por la Comunidad Autbnoma que
afecten a competencias locales y a los programas de
colaboracién financiera especifica para materias con-
cretas.

El Consejo Consultivo considera que el texto pro-
puesto por la FAMP, en relacién con la regulacion de
los programas de colaboracién financiera especifica en
materias concretas, es juridicamente viable; recordan-
do, no obstante, que el fondo de nivelacién, de carac-
ter incondicionado, es el mecanismo fundamental de
financiacion en la concepcién estatutaria, en concor-
dancia con lo previsto en el articulo 142 de la CE, y sin
perjuicio de advertir que la participacion de las entida-
des locales en los tributos de la Comunidad Auténo-
ma admite desarrollos complementarios, y no se agota
necesariamente en la participacion en ingresos tributa-
rios mediante un fondo, al que el Estatuto da nombre
propio. Asumida esta premisa y sin necesidad de cali-
ficar los programas previstos en el articulo 192.2 del
Estatuto como “excepcionales”, lo cierto es que estos
no pueden ser tenidos como mecanismo ordinario de
financiacién, y mucho menos principal o preferente.

En relacion con la problematica suscitada por las
subvenciones de la Comunidad Autdénoma a favor de
particulares que afecten a competencias locales, el
Consejo Consultivo ha estimado que la redaccién pro-
puesta por la FAMP es también viable, toda vez que se
limita a reconocer el derecho de las entidades locales a
participar en la concrecion de condicionantes y requisi-
tos para su otorgamiento, asi como para su ejecucion y
gestion cuando aquellas incidan en dmbitos materiales
de su competencia.

— Sobre la propuesta de enumeracion y definicién,
junto al listado de competencias, de las funciones pu-
blicas que corresponden a las entidades locales, con el
objeto de precisar el alcance juridico de cada una, y la
adecuacion de esta propuesta a las normas de técnica
legislativa, y la posibilidad de inclusion de una clausula
general de competencia a favor de los municipios.

La Ponencia propone también, por mayoria, incorporar al Informe las siguientes enmiendas transaccionales: — Enmienda
transaccional a las enmiendas nimeros 22 y 122, formuladas, respectivamente, por el G.P. Izquierda Unida-Los Verdes y el G.P.

Socialista.

Tanto las enmiendas objeto de transaccién como las enmiendas no aceptadas, se mantienen por los GG.PP. Izquierda Unida
Los Verdes-Convocatoria por Andalucia y Popular de Andalucfa, para su debate y votacion en Comision.
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La pretendida tarea no puede —a juicio del Consejo-
realizarse en la Ley de autonomia local, no solo por su
singularidad (su aprobacion exige mayoria cualificada),
sino porgue el propio Estatuto —como reconoce la juris-
prudencia constitucional- encomienda a las leyes (inclu-
yendo las leyes sectoriales) la tarea de concretar el alcance
de las competencias autonémicas. En definitiva, el Dicta-
men considera inviable la propuesta de inclusion de una
clausula general a favor de los ayuntamientos.

3. Contenido y principales novedades

La disposicién aprobada se estructura en un titulo preli-
minar y siete titulos, con un total de 132 articulos, des-
tinados, por este orden, a regular los siguientes aspec-
tos: “Caracter de la Ley y objeto” (titulo preliminar); “La
Comunidad Politica Local” (titulo I); “Los Servicios y la
Iniciativa Econdmica Locales” (titulo Il); “El Patrimonio
de las Entidades Locales” (titulo Ill); “Relaciones de la
Comunidad Auténoma de Andalucia con las Entidades
Locales” (titulo IV); “La Cooperacién Territorial” (titulo
V); “Demarcacion Municipal” (titulo VI); “La Adminis-
traciéon del Territorio Municipal” (titulo VII).>

La Ley trae causa de lo previsto en el articulo 98 del
Estatuto de Autonomia, a cuyo tenor “una ley de régi-
men local, en el marco de la legislacién basica del Esta-
do, regulara las relaciones entre las instituciones de la
Junta de Andalucia y los entes locales, asi como las
técnicas de organizacion y de relacién para la coope-
racion y la colaboracion entre los entes locales y entre
éstos y la Administracion de la Comunidad Auténoma,
incluyendo las distintas formas asociativas mancomu-
nales, convencionales y consorciales, asi como cuantas
materias se deduzcan del art. 60" (apartado 1); ana-
diendo que “la ley de régimen local tendra en cuenta
las diferentes caracteristicas demograficas, geograficas,

ALGUNAS NOTAS SOBRE LA LEY DE AUTONOMIA LOCAL DE ANDALUCIA:. ..

funcionales, organizativas, de dimensién y capacidad
de gestion de los distintos entes locales” (apartado 2).

Este precepto estatutario se incardina en el titulo Il
del Estatuto de Autonomia relativo a la “Organizacién
Territorial de la Comunidad Auténoma” (articulos 89 a
98), titulo en el que se abordan, de forma novedosa,
la regulacion de la estructura territorial en Andalucia
(municipios, provincias y demaés entes territoriales); los
principios de la organizacion territorial a los que estos
estan sujetos; las competencias propias de los munici-
pios y las provincias; la agrupacion de municipios; el
organo de relacion de la Junta de Andalucia y los ayun-
tamientos; y las comarcas.

Vamos a hacer una sucinta referencia a su conteni-
do, destacando lo mas relevante:

Como proclama el articulo 2 de la norma, tiene por
objeto la determinacion de las competencias y las po-
testades de los municipios y de los demas entes locales
como expresion propia de la autonomia local, y las reglas
por las que hayan de regirse las eventuales transferencias
y delegaciones a estos de competencias de la Comuni-
dad Autdénoma de Andalucia (apartado 1). Asimismo,
se regulan las relaciones entre las entidades locales de
Andalucia y las instituciones de la Junta de Andalucia,
las técnicas de organizacion y de relacion para la coope-
racién y la colaboracion entre las entidades locales, y
entre estas y la Administracion de la Comunidad Auto-
noma (apartado 2). Ilgualmente contiene el régimen de
los bienes de las entidades locales y las modalidades
de prestacion de los servicios locales de interés gene-
ral, y la iniciativa econémica de aquellas (apartado 3); la
regulacion de la demarcacién territorial municipal y
la organizaciéon administrativa de su territorio, todo
ello con respeto a la potestad de autoorganizacion que
ostentan dichas entidades (apartado 4).

Como principio de la autonomia politica local, se
define al municipio como “la entidad territorial basi-

5.Completan la norma: disposicién adicional primera (“Procedimientos de intervencion y control que quedan sin efectos”);
disposicion adicional segunda (“Mantenimiento de las discontinuidades territoriales existentes”); disposicion adicional tercera
("Relaciones de los municipios y provincias con las instituciones de la Junta de Andalucia”); disposicion transitoria primera (“Proce-
dimientos iniciados con anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley”); disposicion transitoria segunda (“Régimen juridico
de las entidades locales auténomas creadas con anterioridad a la entrada en vigor de la presente Ley"”); disposicion derogatoria
Unica (" Disposiciones derogadas”); disposicion final primera (“Modificacion de la Ley 7/1999, de 29 de septiembre, de Bienes de
las Entidades Locales de Andalucia”); disposicion final segunda (“Modificacion del articulo 13 de la Ley 6/2003, de 9 de octubre,
de simbolos, tratamientos y registro de las Entidades Locales de Andalucia”); disposicion final tercera (“Modificacion de la Ley
4/1986, de 5 de mayo, de Patrimonio de la Comunidad Autonoma de Andalucia”), disposicién final cuarta (“Modificacion de la
Ley 171999, de 31 de marzo, de Atencién a las personas con discapacidad en Andalucia”); disposiciéon final quinta (”Correccion
de las discontinuidades territoriales existentes”); disposicion final sexta (“Procedimientos de deslinde”); disposicién final séptima
("Establecimiento y desarrollo de estructuras de participacion ciudadana y del acceso a las nuevas tecnologias”); disposicion final
octava (”Adaptacion de mancomunidades y consorcios”); disposicion final novena (“Adaptacion de las entidades instrumentales
locales”); disposicion final décima (”Desarrollo y ejecucion de la Ley”); disposicion final undécima (“Entrada en vigor”).
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ca de Andalucia, instancia de representacion politica
y cauce inmediato de participacion ciudadana en los
asuntos publicos” (articulo 3.2). Por su parte, la pro-
vincia se define como “una entidad local, determinada
por la agrupacion de municipios, cuya principal fun-
cion es garantizar el ejercicio de las competencias mu-
nicipales y facilitar la articulacion de las relaciones de
los municipios entre si y con la Comunidad Auténoma
de Andalucia” (articulo 3.3).

Columna vertebral de la Ley de régimen local de
Andalucia es sin duda la regulacion de las competen-
cias locales. El presupuesto es un entendimiento de
la autonomia local en sintonia con la Carta europea de la
autonomia local. Asi, el articulo 4 proclama: “La autono-
mia local comprende, en todo caso, la ordenacién de los
intereses publicos en el dmbito propio de municipios y
provincias, la organizacion y gestion de sus propios érga-
nos de Gobierno y administracion, la organizacion de su
propio territorio, la regulacion y prestacion de los servicios
locales, la iniciativa econdmica, la gestion del personal a
su servicio, patrimonio y la recaudacion, administracion y
destino de los recursos de sus haciendas” (articulo 4.2).
Y que “Al amparo de la autonomia local que garantiza
esta Ley, y en el marco de sus competencias, cada entidad
local podra definir y ejecutar politicas publicas propias y
diferenciadas” (articulo 4.3).

Asi, el articulo 9 contiene una larga lista de com-
petencias propias —superando las insuficiencias de los
articulos 25y 26 LBRL- bajo la técnica de la enumera-
cion de las materias y submaterias que comprende en
desarrollo de la Ley organica 2/2007, de 19 de marzo,
de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia,
y en analogia con la técnica utilizada en los estatutos
de autonomia reformados, entre ellos el andaluz (hasta
28 apartados), para blindar las competencias autoné-
micas frente al Estado, dado que lo que caracteriza una
competencia propia es la exclusividad y la especifici-
dad. En efecto, el Estatuto de Autonomia, en el articu-
lo 92.2, atribuye a los municipios un elenco de compe-
tencias propias en plena coherencia con lo dispuesto
en la Carta europea: funciones (ordenacién y gestion)
sobre materias (una parte importante de los asuntos
publicos). Como manifiesta la exposicidon de motivos
de la Ley, por vez primera en el ordenamiento juridico
espanol las competencias municipales aparecen con tal

grado de precisién en una Ley organica cualificada por
el procedimiento de su elaboracién, como es el Estatu-
to de Autonomia de Andalucia. En el mismo sentido, la
Ley afade al repertorio estatutario otras competencias,
identificando potestades y especificando materias que
refuercen la exclusividad de la competencia municipal.
El objetivo es claro: garantizar la titularidad de compe-
tencias propias municipales, con plena conciencia de
la dificultad que supone delimitar materias inevitable-
mente compartidas, y tratando de volcar el esfuerzo en
clarificar las funciones que, en cada caso, correspon-
dan a la Comunidad Auténoma o a los entes locales.

La Ley regula la autonomia local como la integra-
cién de municipios y provincias en una sola comunidad
politica: autonomia municipal y autonomia provincial
forman un sistema que el legislador delimitador de
competencias ha de tomar como referencia.

Sin embargo, la configuracion constitucional y esta-
tutaria de la provincia como agrupacién de municipios
obliga a distinguir autonomia provincial y autonomia
municipal, entre otras razones para dar cumplimiento
al mandato del articulo 98 del Estatuto de Autonomia
de regular las relaciones entre entidades locales. En
coherencia con la prevision estatutaria, la Ley ubica la
autonomia provincial al servicio de la autonomia mu-
nicipal, diferenciando ambas, reconociendo relevancia
juridica a las prioridades y solicitudes presentadas por
los municipios, que no podran ser ignoradas ni suplan-
tadas, pero no completa o necesariamente satisfechas si
la provincia, obligada a ponderar la prioridad municipal
con vision intermunicipal, las entendiera desmesuradas
o lesivas para la prestacion equitativa de un servicio.®

Sin embargo, estimamos que la consideracién de la
provincia como parte de la comunidad politica local es
olvidada a lo largo de su articulado vy, sobre todo, en
la Ley reguladora de la participacion de las entidades
locales en los tributos de la Comunidad Auténoma de
Andalucia (8-09/PL-000009), aprobada por el Pleno del
Parlamento en sesion celebrada los dias 26 y 27 de
mayo de 2010, publicada en el BOPA num. 477, de 11
de junio. Téngase en cuenta que esta norma regula la
colaboracién financiera de la Comunidad Auténoma
de Andalucia con las entidades locales de su territorio,
a través de la participacion de estas en los tributos de
la misma. En su articulo 2.1 se crea el Fondo de par-

6. En este sentido, no se comprende muy bien el articulo 15, dedicado a las “Competencias materiales de la provincia”, en
las siguientes materias: 1) Carreteras provinciales. 2) Los archivos de interés provincial. 3) Los museos e instituciones culturales

de interés provincial.
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ticipacion de las entidades locales en los tributos de
la Comunidad Auténoma de Andalucia, mas, cuando
se regula dicho Fondo, la provincia queda totalmente
marginada, pues el articulo, al regular el dmbito subje-
tivo del Fondo, proclama que: “1. Podran participar del
Fondo todos los municipios de Andalucia”.

El régimen de las competencias se completa con
la regulacion de la transferencia y delegacion de com-
petencias. En este apartado, la Ley se limita a ordenar
el marco legal actualmente existente, estableciendo
un marco “neutro” que habilita para futuras transfe-
rencias y delegaciones. En cuanto a la encomienda de
gestion, llama la atencién la omision de las encomien-
das de gestion a las diputaciones provinciales para la
prestacion de servicios municipales.

Del titulo IV, dedicado a las relaciones de la Comu-
nidad Autébnoma de Andalucia con las entidades loca-
les, hay que destacar la expresa inclusion del Consejo
Andaluz de Gobiernos Locales a raiz de las reivindica-
ciones planteadas por la FAMP, que no estaba prevista
en el Anteproyecto de Ley presentado por el Gobierno
andaluz. Este érgano no esta previsto en el Estatuto de
Autonomia de Andalucia, a diferencia de su homdlogo,
el Estatuto de Catalufa, cuyo articulo 85 crea el Con-
sejo de Gobiernos Locales y lo define como el 6rgano
de representacién de municipios y veguerias en las ins-
tituciones de la Generalidad. En definitiva, se configura
como una institucion de relieve estatutario integrada
dentro de la organizacién politico-institucional de la Ge-
neralidad, que goza de autonomia organica, funcional y
presupuestaria. Por Ley 12/2010, de 19 de mayo, se ha
regulado el Consejo de Gobiernos Locales de Catalufa.

En cambio, el articulo 95 del Estatuto de Autono-
mia andaluz dispone, como érgano de relacion de la
Junta de Andalucia y los ayuntamientos, que: “Una
ley de la Comunidad Auténoma regulard la creacion,
composicion y funciones de un érgano mixto con re-
presentacion de la Junta de Andalucia y de los Ayun-
tamientos andaluces, que funcionard como ambito
permanente de didlogo y colaboracién institucional,
y serd consultado en la tramitacién parlamentaria de
las disposiciones legislativas y planes que afecten de
forma especifica a las Corporaciones locales”. En de-
finitiva, se configura estatutariamente como érgano
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mixto de participacion y consulta, y no como un érga-
no de defensa de la autonomia local.

El articulo 57 LAULA dispone “la creacion del Con-
sejo Andaluz de Gobiernos Locales como érgano de
representacion de los municipios y las provincias ante
las instituciones de la Junta de Andalucia con la fina-
lidad de garantizar el respeto a las competencias lo-
cales. Para el ejercicio de sus competencias goza de
autonomia organica y funcional. El Consejo adoptara
su propio reglamento interno de organizacion y fun-
cionamiento” (articulo 57.1).

Corresponde al Consejo Andaluz de Gobiernos Lo-
cales “conocer con caracter previo cuantos antepro-
yectos de leyes, planes y proyectos de disposiciones
generales se elaboren por las instituciones y érganos
de la Comunidad Auténoma de Andalucia que afecten
a las competencias locales propias, e informar sobre
el impacto que aquellas puedan ejercer sobre dichas
competencias, pudiendo emitir juicios basados en cri-
terios de legalidad y oportunidad que en ningun caso
tendran caracter vinculante” (articulo 57.2).

En cuanto a la composicion, prevé que “estara
compuesto por la totalidad de la representacion local
en el Consejo Andaluz de Concertacién Local més cin-
co cargos electos locales propuestos por la asociacion
de municipios y provincias de caracter autonémico de
mayor implantacion. El presidente o presidenta serd
elegido por mayoria absoluta del Consejo. Los miem-
bros del Consejo podran delegar el ejercicio del cargo
en otros miembros electos de la misma diputacién o
ayuntamiento de la que forman parte”.

Cuando se rechacen las observaciones o reparos
formulados por el Consejo Andaluz de Gobiernos Lo-
cales, debera mediar informacién expresa y detallada.

En el tramite parlamentario de las disposiciones le-
gislativas y planes sera conocida la posicion del Consejo
Andaluz de Gobiernos Locales, de acuerdo con lo dis-
puesto en el articulo 95 del Estatuto de Autonomia.

No obstante, la LAULA omite toda referencia a la
articulacion procedimental entre los dos érganos, el
Consejo Andaluz de Concertacion Local, érgano es-
tatutario de composicién mixta y que regula la Ley
20/2007, de 17 de diciembre, de manera desafortu-
nada,” y el Consejo de Gobiernos Locales, de nueva

7. La regulacion de este 6rgano estatutario en la Ley 20/2007 puede calificarse de muy desafortunada. La Ley tiene por
objeto la creacion y regulacién del Consejo Andaluz de Concertaciéon Local, como 6rgano para la relacion, colaboracion y
coordinacion entre la Administracion de la Junta de Andalucia y las entidades locales andaluzas. El Consejo Andaluz de Con-
certacion Local es un 6rgano colegiado permanente, de caracter deliberante y consultivo, de la Junta de Andalucia, adscrito a
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creacion y de composicion integramente local. Por otra
parte, entiendo que deben reforzarse las competencias
en defensa de la autonomia local que no son propias
del Consejo Andaluz de Concertacion local, de entra-
da por su composicién, y que deben ser objeto de
desarrollo en la futura Ley que regule el érgano, a
semejanza de la Ley 12/2010 de Catalufa. En efec-
to, la Ley catalana 12/2010, al no haber duplicidad
de érganos, diferencia las funciones encomendadas
al Consejo de Gobiernos Locales, que se clasifican
en funciones de representacion y proposicion (articu-
lo 21); participacion en tramitacion de normas que
afecten especificamente a las administraciones locales
(articulo 22), y funciones de defensa de la autonomia
local, que desarrolla el articulo 23.8

El titulo V, consagrado a la cooperacion territorial,
omite toda referencia a las comarcas y areas metropo-
litanas. Lo mas destacado del mismo se refiere a los
consorcios: de una parte, la calificaciéon de los consor-
cios como entidades de cooperacion territorial, es de-
cir, entidades locales, y, de otra parte, llevar a cabo su
regulacion completa en los articulos 77-81, frente a la
opcion de la Ley 7/1993, de 27 de julio, reguladora de
la demarcacion municipal de Andalucia, que se deroga
por la presente Ley.

Por ultimo, el titulo VI, dedicado a la demarcacion
municipal, presenta escasas novedades; no obstante,
destaca, de una parte, una nueva definicion de la demar-
cacion territorial,® la enumeracion y regulacion de nuevos
supuestos de alteracion de términos municipales,’™ y la

desconexiéon general de esta regulacion con la ordena-
cién del territorio.

4. Las novedades del titulo lI: servicios e ini-
ciativa econdmica local

Constituye el titulo Il de la Ley, dedicado a los servicios lo-
cales de interés general y a la iniciativa econémica local,
uno de los que presenta mayores novedades. Desde la
perspectiva de los ciudadanos y del quehacer diario de
las administraciones locales, es claro que la cuestion
de la prestacion de actividades y servicios es funda-
mental. Para ello las administraciones locales precisan
formular sus propias politicas, desarrollarlas, regular y
ordenar servicios y actividades, toda vez que la presta-
cion de actividades y servicios es el principal valor que
aportan los entes locales a la vida diaria de los ciudada-
nos. En este nuevo contexto, no podia seguirse con el
simple mimetismo anclado en la mera transposicion al
ambito autonémico de la regulaciéon de las formas de
gestion de los servicios publicos locales que se estable-
cen en el articulo 85 LBRL. Cabalmente, se trata de un
asunto en el que las administraciones locales se juegan
parte de su legitimidad, y que es un eslabén de una ca-
dena donde confluyen o convergen numerosas piezas
a tener en cuenta por el legislador: desde la vertiente
del Derecho Comunitario, los conceptos de servicios de
interés econémico general, las reglas de la competencia,
régimen de ayudas, y contratacién publica; y desde la

la Consejerfa competente en materia de Administracion local (articulo 2). Se regula, pues, como un érgano colegiado méas de la
Administracion de la Junta de Andalucia, integrado por miembros representantes de la Junta de Andalucia y Administracion local,
pero con voto de calidad del presidente, titular del 6rgano competente en materia de Administracion local. En efecto, el articulo
11, relativo al régimen de adopcién de acuerdos, prevé que la adopcion de acuerdos en el seno del Consejo Andaluz de Concer-
tacion Local requerird el voto favorable de la mayorfa de sus miembros, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 4 de la presente
Ley. En caso de empate, decidira la Presidencia con su voto de calidad.

8. El articulo 23 dispone: “1. El Consejo de Gobiernos Locales tiene funciones de defensa de la autonomia local en las diversas
instituciones que tienen como competencia garantizar el respeto de este principio constitucional. 2. El Consejo de Gobiernos Loca-
les, en ejercicio de las funciones a las que se refiere el apartado 1, puede solicitar el dictamen del Consejo de Garantias Estatutarias
sobre la adecuacion a la autonomia local, garantizada por el Estatuto de autonomia, de los proyectos de ley y las proposiciones de
ley, asi como de los proyectos de decreto legislativo aprobados por el Gobierno, en los términos establecidos por la Ley del Consejo
de Garantias Estatutarias. 3. El Consejo de Gobiernos Locales debe velar por la defensa de la autonomia local con relacién a las
directivas, las leyes, los reglamentos y cualquier otra norma que incidan en los entes locales de Catalufia”.

9. El articulo 88.1 realiza una confusa regulacién en la que se mezclan el territorio municipal en el que se ejercen vali-
damente las competencias, con la capacidad juridica general de los entes locales en los mismos términos que el resto de las
administraciones publicas. El precepto dispone que: “El término municipal es el espacio fisico en el que el municipio puede
ejercer validamente sus competencias.

“El ejercicio de determinadas competencias y de actividades relacionadas con servicios publicos o con la iniciativa econdmi-
ca puede ser desarrollado fuera del término municipal cuando sea adecuado a su naturaleza y de acuerdo con los convenios,
contratos u otros instrumentos juridicos o formas validas en Derecho que se adopten”.

10. En efecto, el articulo 90.1 dispone que los términos municipales podran ser modificados por: a) Segregacién. b) Fusion.
) Agregacion. d) Incorporacién. e) Aumento o disminucion de su cabida debido a dindmicas de la naturaleza.
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vertiente del ordenamiento juridico interno, la reforma
del régimen local desde los principios de autonomia
y subsidiariedad, y la perspectiva de la calidad de los
servicios publicos.

La norma andaluza se ha propuesto una regulacién
actualizada de las formas de gestion de los servicios
publicos locales, aunque no carente de dificultades,
partiendo de su dimensién comunitaria, asi como de la
elemental distincion entre los servicios de interés gene-
ral y el ejercicio de la potestad de iniciativa publica en
la economia (articulo 128.2., primer inciso, CE).

4.1. Servicios locales de interés general y
servicios basicos

La falta de rigor del concepto de servicio publico mane-
jado en la legislacion de régimen local (articulos 85.1 y
25.1 LBRL) como equivalente a actividad local con in-
dependencia de su prestacién en régimen de Derecho
Administrativo o de Derecho Privado y la necesidad de
aggiornamento del concepto, dado que la privatizacion y
liberalizacion han transformado el concepto clasico sub-
jetivo de servicio publico por la nocién de servicio univer-
sal y de las obligaciones de servicio publico, aconsejan eli-
minar la confusiéon actualmente existente por elevacion,
partiendo de la nocién comunitaria de servicios de interés
general. En este sentido, el articulo 26.1 LAULA dispone:
“Son servicios locales de interés general los que prestan
o regulan y garantizan las entidades locales en el ambito
de sus competencias y bajo su responsabilidad, asi como
las actividades y prestaciones que realizan a favor de la
ciudadania orientadas a hacer efectivos los principios rec-
tores de las politicas publicas contenidos en el Estatuto de
Autonomia para Andalucia”."

No obstante, la norma no extrae todas las conse-
cuencias que se derivan del Derecho Comunitario, pues
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los servicios de interés general constituyen un género
que se clasifica en servicios econdmicos de interés ge-
neral, a los se aplican las normas del mercado como re-
gla de principio, y los no econémicos, excluidos de las
normas del mercado y de la competencia. Mas la deli-
mitacion de la nocion de servicios de interés general y,
dentro de estos, los de interés economico, es una cues-
tion pendiente de armonizacion a nivel comunitario,
y, hasta la presente, ha producido y produce notable
inseguridad juridica, toda vez que queda pendiente de
las decisiones adoptadas caso por caso por el TJCE."?
Ademas téngase en cuenta que corresponde a los esta-
dos miembros o la Unién Europea definir y adaptar, de
forma transparente y no discriminatoria, las misiones
y los objetivos de los servicios de interés econémico
general de sus respectivos ambitos de competencia, en
cumplimiento del principio de proporcionalidad, en in-
terés y para satisfaccion general de todos aquellos a los
que se dirigen estos servicios (articulos 14y 106 y 107
TFUE version consolidada y Protocolo ndm. 26 Tratado
de Lisboa). Queda, pues, pendiente de elaboracién un
marco normativo a nivel comunitario que establezca
con seguridad juridica las claves para desarrollar los
parametros de la interaccion entre servicios de inte-
rés general y libre competencia y la imposiciéon de una
obligacién de servicio publico, que presupone la posi-
bilidad de realizar una compensacién entre los sectores
de actividad rentables y los menos rentables, y justifica,
por ello, una limitacion de la competencia de los em-
presarios particulares en los sectores econémicamente
rentables.' Todo ello puede provocar resistencias hacia
este cambio conceptual y su aprehension.

La LAULA ha positivizado con acierto unos princi-
pios generales informadores del régimen de los servi-
cios de interés general en el articulo 28, entre los que
destaca en el numero 8) el de transparencia financiera
y en la gestién, pues resulta imprescindible determi-

11. Asi lo habia entendido también el Proyecto de Ley basica de Gobierno y Administracion local de julio de 2006, final-
mente decafdo en su articulo 77.

12. La Comision Europea publico la primera definicién de SIG en su primera Comunicacion del 26 de septiembre de 1996,
“Los servicios de interés general en Europa”, completada posteriormente mediante la Comunicacion sobre los SIG fechada en
2001: “Designan las actividades de servicio, comercial o no, consideradas como de interés general por las autoridades publicas
y sometidas por dicha razén a las obligaciones especificas de servicio publico” (anexo Il COM 2001). En el anexo 1 del Libro
blanco de 2004, los SIG se definen como: “servicios comerciales y no comerciales que las autoridades publicas consideran como
de interés general y que se encuentran sometidos a las obligaciones especificas de servicio publico” (en los mismos términos,
el Libro verde sobre los SIG 2003).

13. STJCE, asunto Altmark Trans, 24 de julio de 2003, normas de la competencia y del mercado y los servicios locales de
interés econémico general. Véase Campos SANCHEZ-BorDONA, M., “Los servicios de interés econdmico general y las corporaciones
locales (una aproximacién a los problemas que en el &mbito local plantea la prestacion de los servicios de interés econémico
general)”, QDL num. 6, 2004, p. 65-80.

QDL 24. Octubre de 2010 | 151

‘ ‘ 001-197 QDL 24.indd 151 @

18/11/10 12:58:00 ‘ ‘



ENCARNACION MonTovA MARTIN

nar las condiciones de financiacion conforme al De-
recho Comunitario de los servicios locales de interés
econémico general. Es la Ley 4/2007, de 3 de abril,
de transparencia de las relaciones financieras entre
las administraciones publicas y las empresas publicas
y de transparencia financiera de determinadas empre-
sas,'* la que incorpora al Derecho espafiol la Directiva
2006/111/CE de la Comision, de 16 de noviembre, re-
lativa a la transparencia de las relaciones financieras
entre los estados miembros y las empresas publicas,
asf como a la transparencia financiera de determinadas
empresas. La norma pretende garantizar la transparen-
cia acerca de la puesta a disposicién de fondos con el
fin de dilucidar cudndo se trata de compensaciones le-
gitimas por obligaciones de servicio publico, y cuando
constituyen subvenciones. Este principio es desarrolla-
do en el articulo 44 LAULA, Unico precepto en el que
el legislador andaluz se refiere de manera expresa a
la nocidbn mas restringida de servicios de interés eco-
némico general,” y en el articulo 49, dedicado a la

transparencia de las relaciones financieras aplicado a
las empresas publicas locales.®

Por su parte, la Ley organica 2/2007, de 19 de mar-
zo, por la que se aprueba la reforma del Estatuto de
Autonomia para Andalucia, que sigue la estela del mo-
delo cataldn también en este tema,"” en el articulo 60
dispone: “1. Corresponde a la Comunidad Auténoma
la competencia exclusiva en materia de régimen local
que, respetando el articulo 149.1.18.% de la Constitu-
cion y el principio de autonomia local, incluye:

(o)

“c) El régimen de los bienes de dominio publico,
comunales y patrimoniales y las modalidades de pres-
tacion de los servicios publicos”.

En el titulo lll, dedicado a la organizacién territorial
de la Comunidad Auténoma, el Estatuto de Autonomia
para Andalucia consagra un precepto dedicado a las
competencias propias de los municipios en el articulo
92.'® El apartado 2 recoge un listado de competencias
propias, entre las que destaca la letra d): “Ordenacion

14. Segun la disposicion final primera, tiene caracter basico en virtud de los articulos 149.1.13 CE (“Bases y coordinacion
de la planificacion general de la actividad econémica”) y 149.1.18 CE (“...bases del régimen juridico de las Administraciones
@ publicas...”). @&

15. El articulo 44, bajo la rubrica “Transparencia en la gestiéon de los servicios locales de interés econdmico general”, esta-
blece: “Cuando las empresas a las que las administraciones locales hayan atribuido la gestion de servicios de interés econémico
general o hayan concedido derechos especiales o exclusivos realicen ademas otras actividades, actien en régimen de compe-
tencia y reciban cualquier tipo de compensacion por el servicio publico, estaran sujetas a la obligacion de la llevanza de cuentas
separadas, de informacion sobre los ingresos y costes correspondientes a cada una de las actividades y sobre los métodos de
asignacion empleados, en los términos establecidos por la legislacion estatal y por el Derecho europeo”.

16. El articulo 49, en el apartado 1, establece que: “Las empresas publicas locales tendran el deber de suministrar informacion,
en los plazos que se establezcan en sus estatutos, a la Administracion local de la que dependan, sobre la recepcién de fondos
enviados por las distintas Administraciones publicas, al objeto de garantizar la transparencia de las relaciones financieras”.

17. La Ley organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia, parte de una nueva clasifica-
cion competencial en el articulo 110. En el caso cataldn, el articulo 160.1 atribuye a la Generalidad de Catalufa la competencia
exclusiva en materia de régimen local, que, respetando el principio de autonomia local, incluye: “b) La determinacion de las
competencias y de las potestades propias de los municipios y de los demas entes locales, en los dmbitos especificados por el
articulo 84", y “c) El régimen de los bienes de dominio publico, comunales y patrimoniales y las modalidades de prestacion
de los servicios publicos”. Por su parte, el titulo dedicado al Gobierno local contiene un listado de competencias locales en el
articulo 84.2; entre tales competencias queremos destacar el apartado c): “La ordenacion y la prestacion de servicios basicos a
la comunidad”.

18. El articulo 92 del Estatuto de Autonomia para Andalucia dispone: “1. El Estatuto garantiza a los municipios un nucleo
competencial propio que sera ejercido con plena autonomia con sujecion sélo a los controles de constitucionalidad y legalidad.

2. Los Ayuntamientos tienen competencias propias sobre las siguientes materias, en los términos que determinen las leyes:

"a) Ordenacion, gestion, ejecucion y disciplina urbanistica.

"b) Planificacion, programacion y gestion de viviendas y participacion en la planificacion de la vivienda de proteccion oficial.

") Gestion de los servicios sociales comunitarios.

(o)

"e) Conservacion de vias publicas urbanas y rurales.

"f) Ordenacion de la movilidad y accesibilidad de personas y vehiculos en las vias urbanas.

"g) Cooperacion con otras Administraciones publicas para la promocion, defensa y proteccion del patrimonio histérico y
artistico andaluz.

"h) Cooperacién con otras Administraciones publicas para la promocién, defensa y proteccion del medio ambiente y de la
salud publica.

“i) La regulacion de las condiciones de seguridad en las actividades organizadas en espacios publicos y en los lugares de
concurrencia publica.

"j) Defensa de usuarios y consumidores.
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y prestacion de los siguientes servicios basicos: abaste-
cimiento de agua y tratamiento de aguas residuales;
alumbrado publico; recogida y tratamiento de residuos;
limpieza viaria; prevencion y extinciéon de incendios y
transporte publico de viajeros”.

Asi pues, el Estatuto de Autonomia de Catalunay el
de Andalucia han incorporado de manera expresa den-
tro del régimen local la nocién de “servicios basicos”
entre el nucleo irreductible de competencias locales.
Pero, mientras que el Estatuto de Autonomia de Ca-
talufa no sefala cudles son los servicios que considera
basicos, la Ley organica 3/2007 enumera en el articulo
92.2 como servicios basicos de los ayuntamientos an-
daluces, en los términos que determinen las leyes, los
siguientes: “d) la ordenacién y prestacion del abaste-
cimiento de agua y tratamiento de aguas residuales,
alumbrado publico, recogida y tratamientos de resi-
duos, limpieza domiciliaria, prevencion y extincion de
incendios y transporte publico de viajeros”.

Facilmente se desprende que el Estatuto de
Autonomia para Andalucia en este apartado incor-
pora, dentro de las competencias locales, lo que en
el articulo 26 LBRL'™ son servicios minimos de pres-
tacion obligatoria en funcién de la poblacién, asi
como algunos servicios reservados a tenor del articulo
86.3 LBRL.2° En puridad, la nocién de servicios basi-
cos como competencia propia de los ayuntamientos
de Andalucia constituye una mixtura, una especie de
hibrido de los servicios minimos obligatorios y de al-
gunos servicios reservados en los articulos 26 y 86.3
LBRL. La singularizacion de los denominados servi-
cios basicos suscita, sin embargo, algunas dudas. En

"k) Promocién del turismo.
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primer lugar, la mas elemental cuestion de si la no-
cion de “servicio basico” tiene una entidad y signi-
ficacion juridica propias. Téngase en cuenta que la
Constituciéon espafola utiliza el concepto de servicios
esenciales, y no el de bésicos, en el articulo 128.2,
segundo inciso, al regular la potestad de reserva, asi
como en el articulo 28, servicios esenciales en caso de
huelga. Estimamos que no, pues tampoco tiene con-
secuencias juridicas en cuanto a su naturaleza, toda
vez que no dejan de ser competencias que el Estatu-
to de Autonomia reformado reconoce a favor de los
entes locales y blinda frente al propio legislador auto-
némico. Desde esta perspectiva, no hay diferencia con
respecto al resto de las competencias que se prevén
a favor de los ayuntamientos en el articulo 92.2. A la
misma conclusion nos lleva el examen del Estatuto de
Autonomia de Catalufa, aunque en el caso catalan
la norma institucional basica no enumera cuales son
los servicios que tienen dicha consideracién, lo que
ofrece como ventaja que evita su petrificacion, pues
estos pueden evolucionar y cambiar con el tiempo,
ademas de no entrar en una posible confrontacién
con la futura Ley basica estatal de régimen local, que,
en aras de la igualdad, pudiera citar algunos servi-
cios como competencia irreductible, estandar minimo
de autonomia en todos los ayuntamientos de Espafa
para preservar la igualdad basica de todos los ciuda-
danos, cualquiera que sea el lugar donde residan. Asi
pues, la Unica trascendencia juridica que puede tener
la nocion de servicios basicos es desde su puesta en
relacion con la igualdad de las condiciones basicas de
los ciudadanos respecto de los servicios que reciben o

“I) Promocion de la cultura, asi como planificacion y gestion de actividades culturales.
“m) Promocion del deporte y gestién de equipamientos deportivos de uso publico.

"

n) Cementerio y servicios funerarios.

“f) Las restantes materias que con este caracter sean establecidas por las leyes”.
19. En efecto, el articulo 26 LBRL dispone: “Los municipios por si o asociados deberan prestar, en todo caso, los servicios

siguientes:

“a. En todos los municipios: alumbrado publico, cementerio, recogida de residuos, limpieza viaria, abastecimiento do-
miciliario de agua potable, alcantarillado, acceso a los nucleos de poblacion, pavimentacion de las vias publicas y control de

alimentos y bebidas.

“b. En los municipios con poblacién superior a 5.000 habitantes-equivalentes, ademas: parque publico, biblioteca publica,

mercado y tratamiento de residuos.

“c. En los municipios con poblaciéon superior a 20.000 habitantes-equivalentes, ademas: proteccion civil, prestacion de
servicios sociales, prevencién y extincion de incendios e instalaciones deportivas de uso publico.
“d. En los municipios con poblaciéon superior a 50.000 habitantes-equivalentes, ademas: transporte colectivo urbano de

viajeros y protecciéon del medio ambiente”.

20. El articulo 86.3 LBRL dispone: “Se declara la reserva a favor de las Entidades locales de las siguientes actividades o
servicios esenciales: abastecimiento y depuraciéon de aguas; recogida, tratamiento y aprovechamiento de residuos, calefaccion;
mataderos, mercados y lonjas centrales; transporte publico de viajeros. El Estado y las Comunidad s autbnomas, en el ambito
de sus respectivas competencias, podran establecer, mediante Ley, idéntica reserva para otras actividades y servicios”.
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garantizan su prestacion de los entes locales. Desde
este punto de vista, se configurarian como una suerte
de servicios minimos comunes para todos los entes
locales. De ahi que el juego del nucleo minimo, para
asegurar la igualdad de las condiciones basicas de la
Ley estatal, disefaria un conjunto de actividades y
servicios fundamentales, a los que la legislacion auto-
némica de régimen local puede afadir otros. Respec-
to de los servicios bésicos, la LAULA establece: “1.
Son servicios publicos basicos los esenciales para la
comunidad. Su prestacion es obligatoria en todos los
municipios de Andalucia. 2. Tienen en todo caso la
consideracién de servicios publicos basicos los servi-
cios enumerados en el articulo 92.2.d del Estatuto de
Autonomia para Andalucia”. Asimismo, el articulo
32.1 declara la reserva a favor de los municipios de
los servicios publicos basicos enumerados en la letra
d) del apartado segundo del articulo 92 del Estatuto
de Autonomia para Andalucia, lo que habilita, aun-
gue no obliga, a su prestacion en régimen de mono-
polio. A nuestro juicio, la LAULA podria haber avan-
zado mas en la elaboracién del concepto de servicios
basicos, dotandolos de un contenido propio, como
nocién estatutaria, conectados de una parte con los
derechos fundamentales y el desarrollo de la persona-
lidad y, de otra parte, con la igualdad basica, aunque
esta es una pieza mas a ensamblar con la futura Ley
estatal de Gobierno y Administracion local.

4.2. Los modos de gestion de los servicios pu-
blicos

Preceptua el articulo 28 LAULA que las entidades loca-
les pueden prestar los servicios de interés general en
régimen de servicio publico o de actividad reglamenta-
da. Segun la norma, servicios locales de interés general
se prestan en régimen de servicio publico cuando la
propia entidad local realiza, de forma directa o me-
diante contrato, la actividad objeto de la prestacion.
En cambio, se prestan en régimen de servicio regla-
mentado cuando la actividad objeto de la prestacion se
realiza por particulares, conforme a una ordenanza lo-
cal del servicio que les impone obligaciones especificas
de servicio publico en virtud de un criterio de interés
general.

En este marco, la LAULA pasa a regular los modos
de gestién de los servicios publicos, manteniendo en el
articulo 33 la tradicional division en modos de gestién
directa por la propia entidad, o modos de gestion indi-
recta, mediante modalidades contractuales de colabo-
racion, aungue suprimiendo el anacrénico expediente
de municipalizacién.?' La todavia vigente regulacion
estatal de régimen local ha provocado dudas acerca
de la necesidad de seguir o no el denominado “expe-
diente de municipalizacion” que desgrana el articulo
97 TRRL?? para todo tipo de actividades, también para
la prestacion de servicios publicos locales stricto sensu,

21. Recuérdese que la reforma de los modos de gestion de los servicios publicos locales llevada a cabo por la LMMGL, se
ha limitado a incorporar como modalidad de gestion directa la formula de entidad publica empresarial para el ambito local.
Se ha producido la “lofagizacion” con caracter basico de la regulacion de las formas de gestion de los servicios publicos locales,
toda vez que la finalidad de la reforma ha sido uniformar las modalidades organizativas instrumentales a imagen y semejanza
de la LOFAGE, pero desde perspectivas distintas. Pues mientras que la LOFAGE se sitla en el titulo Il desde la vertiente de las
modalidades de organizacion de la Administracion institucional del Estado, en definitiva, la teorfa de la organizacién, en cambio
los articulos 85, 85 bis y 85 ter se posicionan exclusivamente desde la mas estrecha perspectiva necesitada de superacion de
las modalidades de gestion de los servicios publicos. Vid. al respecto nuestro trabajo: Las entidades publicas empresariales en
el dmbito local, lustel, Madrid, 2006.

22. El precepto dispone: “1. Para el ejercicio de actividades econémicas por las Entidades locales se requiere: a) Acuerdo
inicial de la Corporacion, previa designacion de una Comisién de estudio compuesta por miembros de la misma y por personal
técnico. b) Redaccion por dicha Comision de una Memoria relativa a los aspectos social, juridico, técnico y financiero de la
actividad econémica de que se trate, en la que debera determinarse la forma de gestion, entre las previstas por la Ley, y los casos
en gue debe cesar la prestacion de la actividad. Asimismo deberd acompafarse un proyecto de precios del servicio, para cuya
fijacion se tendra en cuenta que es licita la obtencién de beneficios aplicables a las necesidades generales de la Entidad local
como ingreso de su Presupuesto, sin perjuicio de la constitucion de fondos de reserva y amortizaciones. ¢) Exposicion publica
de la memoria después de ser tomada en consideracién por la Corporacién, y por plazo no inferior a treinta dias naturales,
durante los cuales podrén formular observaciones los particulares y Entidades, y d) Aprobacion del proyecto por el Pleno de la
Entidad local.

“2. Para la ejecucion efectiva en régimen de monopolio de las actividades reservadas de acuerdo con lo dispuesto en el art.
86.3 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, se requerira el cumplimiento de los tramites previstos en el nUmero anterior referidas a la
conveniencia del régimen de monopolio, si bien el acuerdo a que se refiere el apartado d) deberé ser adoptado por mayoria
absoluta del numero legal de miembros de la Corporacion.

“Recaido acuerdo de la Corporacion, se elevara el expediente completo al 6rgano competente de la Comunidad Auténo-
ma. El Consejo de Gobierno de ésta deberéa resolver sobre su aprobacién en el plazo de tres meses (...)".
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incluidos los servicios minimos obligatorios del articulo
26 LBRL y los reservados (articulo 86.3 LBRL), o solo
para el ejercicio de la iniciativa publica en la economia.
Las dudas traen causa en la persistencia del empleo del
trasnochado concepto de “municipalizacién y provin-
cializacion”, del uso de la expresion de servicios publi-
cos locales como equivalentes a actividades municipa-
les, abstraccion hecha de si se trata de la manifestacion
de la iniciativa publica en la economia, y de su regula-
ciéon bajo el rétulo comun de las formas de gestion de
los servicios publicos. En efecto, en terminologia del
Decreto de 17 de junio de 1955 que aprueba el Regla-
mento de servicios de las corporaciones locales (RSCL),
en los articulos 45.1 y 47.1 se denomina municipali-
zacion y provincializacion a la potestad de iniciativa
publica en la economia de los municipios y provincias
respectivamente, ya sea en régimen de concurrencia
o de monopolio. Pues bien, la LAULA diferencia clara-
mente la actividad de servicio publico del ejercicio de
la potestad de iniciativa publica econémica.?® La deli-
mitacion entre servicios de interés general e iniciativa
econémica local, debe traducirse en una diferenciaciéon
de procedimiento, como corresponde al ejercicio de
potestades que son distintas. La prestacion de servicios
locales en régimen de servicio publico por cualquiera
de las modalidades de gestién propia o directa, debe
hacerse por medio de un expediente acreditativo de la
conveniencia y oportunidad de la medida, suprimien-
do toda referencia a los decimonénicos conceptos de
municipalizacién o provincializacién de servicios. La
LAULA lo hace en el articulo 32.3 para la prestacion en
régimen de monopolio. De dicho expediente se ha eli-
minado, en virtud de la disposicion adicional primera,
la aprobacién del ejercicio en régimen de monopolio
de las actividades y servicios esenciales reservados a
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favor de las entidades locales por el Consejo de Go-
bierno, es decir, se ha suprimido el control de tutela
establecido en el articulo 97.2 TRRL: “Recaido acuerdo
de la Corporacion, se elevara el expediente completo
al 6érgano competente de la Comunidad Auténoma. El
Consejo de Gobierno de ésta deberé resolver sobre su
aprobacién en el plazo de tres meses”. Tutela superflua
y contraria a la autonomia local, toda vez que corres-
ponde al legislador que declara la reserva de servicios
esenciales que habilita al monopolio, y que ha ponde-
rado los intereses generales implicados.

La LAULA incluso ha acufado diferente terminolo-
gia para subrayar el ejercicio de potestades publicas
diversas: sociedad mercantil local o interlocal en el caso
de erigirse una compania mercantil de responsabilidad
limitada en modo directo de gestién de los servicios
publicos, y empresa publica local en el caso de ejercicio
de la iniciativa econémica local (articulos 45-49).

Para la LAULA, tiene la consideracion de gestion
propia o directa la prestacion de los servicios publicos
que las entidades locales desarrollen por si o a través
de sus entes vinculados o dependientes.

El articulo 33.3 LAULA enumera las modalidades que
puede revestir la gestion propia o directa: a) Prestacion
por la propia entidad local. b) Agencia publica admi-
nistrativa local. ¢) Agencia publica empresarial local. d)
Agencia especial local. e) Sociedad mercantil local. f) So-
ciedad interlocal, y g) Fundacién publica local.

Como novedades destaca la terminologia adopta-
da, pues la LAULA ha homologado la denominacion
de los entes instrumentales como modos directos de
gestion de los servicios publicos a la terminologia acu-
fiada en el titulo Ill de la Ley 9/2007, de 22 de octubre,
de Administracion de la Junta de Andalucia?* (LAJA).
No obstante, esta opcién, siendo legitima, pues forma

23. Véase el acierto de la exposicion de motivos de la Ley 7/1999, de 9 de abril, de normas reguladoras de la Administracion
local de Aragén, cuando declara que: “En materia de servicios y actividad econémica, la Ley sigue las orientaciones establecidas
en la legislacion basica estatal, pero simplifica el régimen de la iniciativa local en materia econémica, prescindiendo del equivoco
concepto de municipalizaciéon y provincializaciéon, que tuvo su razén de ser en un momento histérico y con un marco juridico, en
los que la iniciativa econdmica local tenfa caracter excepcional. No tiene ahora sentido, cuando dicha iniciativa esta recogida
en el art. 128.2 de la Constitucion y en la legislacion basica estatal de régimen local. La distincién que hoy debe mantenerse es la
existente entre servicios o actividades en régimen de libre competencia y en régimen de monopolio”.

24. El articulo 50 de la Ley 9/2007 establece que: “1. Tienen la consideracion de entidades instrumentales de la Administra-
cion de la Junta de Andalucia, a los efectos de esta Ley, las entidades dotadas de personalidad juridica propia, creadas, partici-
padas mayoritariamente o controladas efectivamente por la Administraciéon de la Junta de Andalucia o por sus entes publicos,
con independencia de su naturaleza y régimen juridico, que tengan por objeto la realizacion de actividades cuyas caracteristicas
por razones de eficacia justifiquen su organizacién y desarrollo en régimen de autonomia de gestion y de mayor proximidad a la
ciudadania, en los términos previstos en esta Ley”. A tenor del articulo 52 las entidades instrumentales de la Administracion de
la Junta de Andalucia se clasifican en: a) Agencias. b) Entidades instrumentales privadas: 1.° Sociedades mercantiles del sector
publico andaluz. 2.° Fundaciones del sector publico andaluz. Por su parte, el articulo 54.2 clasifica a las agencias en: a) agencias
administrativas; b) agencias publicas empresariales, y ¢) agencias de régimen especial.
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parte de la potestad organizatoria sobre régimen local,
sin embargo adolece de falta de depuracién termino-
l6gica desde la perspectiva de la calidad de las normas.
Asi, respecto de la Agencia publica administrativa local,
consideramos que le sobra el adjetivo de publica; por
lo demas, a lo largo del texto, en algunas ocasiones
se refiere simplemente a Agencia administrativa local
(articulo 34). Lo mismo para la Agencia publica empre-
sarial local, pues el texto en ocasiones se refiere simple-
mente a Agencia empresarial local (articulo 35.1).

Constituye una novedad la inclusién de la Agencia
local de régimen especial, que se regula en el articulo
36 a semejanza de las agencias en régimen especial
reguladas en el articulo 71 LAJA, lo que, a su vez,
constituye la importacion de este tipo de personifi-
cacion de la Ley 28/2006, de 18 de julio, de agencias
estatales para la mejora de los servicios publicos. Lo
que caracteriza a las agencias en régimen especial
es el contrato de gestiéon regulado en el articulo 72
LAJA. La actuacion de las agencias de régimen espe-
cial se producira con arreglo al plan de accién anual,
bajo la vigencia y con arreglo al pertinente contrato
plurianual de gestion, que definira los objetivos a per-
seqguir, los resultados a obtener y la gestion a desa-
rrollar.

Una de las grandes aportaciones de la LAULA ha
sido positivizar el principio de correspondencia entre
forma juridicay fin en el articulo 27.11), “Adecuacién
entre la forma juridica y el fin de la actividad enco-
mendada como limite de la discrecionalidad adminis-
trativa”, en definitiva, como criterio de control de la
discrecionalidad de la Administracion en la eleccién
de los ropajes juridicos. Este criterio, por lo demas
implicito en la LOFAGE,* se manifiesta en la prohi-
bicién de que los servicios que impliquen ejercicio de
autoridad puedan prestarse mediante modalidades
contractuales de colaboraciéon, ni mediante Sociedad
mercantil local o interlocal, ni Fundacién publica lo-
cal (articulo 33.5); en el articulo 34.1, al ordenar que
las entidades locales no podrén crear agencias pu-
blicas administrativas para el ejercicio de actividades

econémicas en régimen de mercado; en el articulo
35.2, al preceptuar que no podran atribuirse a las
agencias publicas empresariales locales, cuyo objeto
sea exclusivamente la produccién de bienes de inte-
rés publico en régimen de mercado, potestades que
impliquen ejercicio de autoridad; en el articulo 42.1,
al regular que las fundaciones publicas locales no po-
dran ejercer potestades publicas; y en el articulo 46.4,
al ordenar que las empresas publicas en ningun caso
podran ejercer potestades publicas.

Respecto de la Sociedad mercantil local, el articulo
38 mejora la redaccion del articulo 85 ter LBRL en los
siguientes aspectos:

— El articulo 85 ter, que viene a transcribir casi lite-
ralmente la disposicion adicional 12 de la LOFAGE, en
la redaccion dada por la disposiciéon final primera de
la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de patrimonio de
las administraciones publicas (LPAP), se olvida de toda
referencia a la legislacion patrimonial publica conteni-
da en la LPAP Esta Ley, en el titulo VII, “Patrimonio
Empresarial de la Administracién General del Estado”,
regula las sociedades estatales. Pero hay que notar que
el referido titulo VII no es bésico, y solo es aplicable a la
Administracion General del Estado. Con todo, en la LPAP
si hay preceptos basicos como los principios aplicables
a los bienes y derechos patrimoniales que enumera
el articulo 8, toda vez que los titulos representativos
de capital en sociedades mercantiles son bienes patri-
moniales. El articulo 38.2 colma esa omisién, haciendo
expresa referencia a la normativa patrimonial en el gru-
po normativo aplicable a la Sociedad mercantil local.

— El articulo 85 ter establece la remision a los esta-
tutos para la configuracién de la forma de designacién
y funcionamiento de los érganos de la entidad, con
lo que el precepto parece acabar con la especialidad
organica mas caracteristica de las sociedades mercan-
tiles de capital exclusivo local (en la terminologia tradi-
cional, Sociedad privada municipal): que el Pleno de la
Corporacién se constituya en Junta General de la com-
pafia, que a su vez designa el Consejo de Adminis-
tracion (articulos 90 a 94 del Reglamento de servicios

25. Implicitamente, la LOFAGE ha aportado un criterio de racionalizacion consistente en el establecimiento de una corres-
pondencia entre forma juridica elegida y fin o actividad como limite a la discrecionalidad de la Administracion en la eleccion de
los ropajes juridicos, pues cabalmente constituye un elemento esencial en aras de diferenciar, desde un punto de vista material,
la férmula del Organismo Autonomo de la Entidad publica empresarial local. Baste decir ahora que, a tenor del articulo 45.1
LOFAGE, la formula del OA ha de ser utilizada para la realizacién de actividades de fomento, prestacionales o de gestiéon de
servicios publicos. En cambio, las actividades propias de las entidades publicas empresariales (EPES), a tenor del articulo 53
LOFAGE, son la realizaciéon de actividades prestacionales, la gestion de servicios o la produccion de bienes de interés publico
susceptibles de contraprestacién.
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de las corporaciones locales, de 17 de junio de 1955).
Ahora, el articulo 38.42%% para la Sociedad mercantil lo-
cal de Andalucia vuelve a restablecer, sin excepcion, la
correspondencia entre el Pleno y la Junta General de
la Sociedad. Estimo que el criterio es acertado: abogar
por su mantenimiento refuerza y subraya la proximidad
de la dependencia de la Sociedad mercantil local como
puro ente instrumental en manos de la Administracion
municipal. Solo cuando la Sociedad mercantil local esta
participada indirectamente a través de un ente instru-
mental (Agencia publica administrativa local, Agencia
publica empresarial local, Agencia especial local, Socie-
dad mercantil local o Fundacién publica local), podria
justificarse la supresion de dicha correspondencia entre
Pleno y Junta General.?’

— Asimismo, el articulo 38 impone el requisito de la
aprobacion y publicacion de los estatutos con caracter
previo a la entrada en funcionamiento de la Sociedad
mercantil local, dada su naturaleza normativa confir-
mada por la reciente STS de 24 de noviembre de 2009
(RAJ 2010/1823) que declara la nulidad de los estatu-
tos de EGMASA .28 Por contraste, el articulo 85 ter LBRL
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omite esta exigencia de la aprobacion y publicacion de
sus estatutos (BOP) con caracter previo al inicio de su
funcionamiento efectivo, criterio que en cambio si es-
tablece el articulo 85.bis.3 LBRL para los estatutos de
los organismos auténomos locales y entidades publicas
empresariales locales.

La LAULA contempla expresamente la Sociedad
interlocal?® entre las modalidades directas de gestion
de los servicios publicos, es decir, aquella cuyo capital
estd integrado en exclusiva por el concurso de entes
locales (varios municipios, municipios con Diputacién
provincial), como manifestacion de la cooperacion y co-
laboraciéon entre entes locales para prestar actividades
y servicios de su competencia y titularidad. La formula
hay que delimitarla adecuadamente, al objeto de que se
acomoden al Derecho Comunitario de la contratacion
publica, y, en particular, a su exclusién, los denominados
negocios domésticos o in house providing. Es lo que en
el articulo 4.1.n de la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de contratos del sector publico (LCSP), se denominan
medios propios o servicios técnicos de la Administra-
cion, en relacién con el articulo 24.6,>° como negocio

26. El articulo 38.4 preceptla: “Los estatutos deberan ser aprobados por el pleno de la entidad local, que se constituira
como junta general de la sociedad, y publicados con caracter previo a la entrada en funcionamiento de la sociedad. En ellos se
determinara la forma de designacién y funcionamiento del Consejo de administracion, los demas érganos de direccion de la
misma y los mecanismos de control que, en su caso, correspondan a los érganos de la entidad local”.

27. Vid. nuestro trabajo: “La reforma de las formas de gestion de los servicios publicos locales. La contratacion de las sociedades
publicas locales”, RAAP, num. 57, 2005, p. 65-102.

28. Decreto 117/1998, de 9 de junio, por el que se modifica el Decreto 99/1989, de 7 de febrero, de constitucion de la
Empresa de Gestion Medioambiental, S.A. (EGMASA), por falta de tramite de audiencia en la elaboracion de la disposicion
general cuestionada.

29. Pionera en acufar esta formula es la Ley 1/2007, de 14 de febrero, por la que se modifica la Ley 6/1990, de Administracion
local de Navarra, en materia de contratacion. El articulo 224.5, en su nueva redaccion, dispone: “Las sociedades mercantiles cuyo
capital social pertenezca integramente a una o varias entidades publicas dependientes de aquélla o aquéllas se entenderan como en-
tes instrumentales propios de ella o de todas ellas a efectos de que a las encomiendas a las mismas de las prestaciones propias de los
contratos de obras, suministros, concesiones de obras o servicios o asistencia no les sea de aplicacion la legislacion foral de contratos
publicos siempre que retinan los siguientes requisitos: a) Ausencia de autonomia decisora respecto de las entidades encomendantes,
al ejercer éstas un control andlogo al que ejercen sobre sus propios servicios o unidades. b) Que la mayor parte de su actividad la
realicen para las entidades encomendantes”.

30. El articulo 4 LCSP dispone: “1. Estan excluidos del dmbito de la presente Ley los siguientes negocios y relaciones juri-
dicas:

“(...)

“n) Los negocios juridicos en cuya virtud se encargue a una entidad que, conforme a lo sefialado en el articulo 24.6,
tenga atribuida la condicion de medio propio y servicio técnico del mismo, la realizacién de una determinada prestacion.
No obstante, los contratos que deban celebrarse por las entidades que tengan la consideracién de medio propio y servicio
técnico para la realizacion de las prestaciones objeto del encargo quedaran sometidos a esta Ley, en los términos que sean
procedentes de acuerdo con la naturaleza de la entidad que los celebre y el tipo y cuantia de los mismos, y, en todo caso,
cuando se trate de contratos de obras, servicios o suministros cuyas cuantias superen los umbrales establecidos en la Seccién
2.2 del Capitulo Il de este Titulo Preliminar, las entidades de derecho privado deberan observar para su preparacion y adjudi-
cacion las reglas establecidas en los articulos 121.1y 174",

Por su parte, el articulo 24.6 establece: “6. A los efectos previstos en este articulo y en el articulo 4.1.n), los entes, orga-
nismos y entidades del sector publico podran ser considerados medios propios y servicios técnicos de aquellos poderes adjudi-
cadores para los que realicen la parte esencial de su actividad cuando éstos ostenten sobre los mismos un control anélogo al
que pueden ejercer sobre sus propios servicios. Si se trata de sociedades, ademds, la totalidad de su capital tendra que ser de
titularidad publica.

QDL 24. Octubre de 2010 | 157

‘ ‘ 001-197 QDL 24.indd 157 @

18/11/10 12:58:00 ‘ ‘



ENCARNACION MonTovA MARTIN

excluido de su dambito de aplicacion. La Sociedad mer-
cantil interlocal, como férmula de colaboracién y de
control conjunto por varios entes locales, ha de cum-
plir cumulativamente los requisitos enunciados por el
TJCE en el asunto Teckal y sus desarrollos ulteriores:
ausencia de autonomia decisoria respecto de las en-
tidades locales encomendantes, al ejercer estas un
control analogo al que ejercen sobre sus propios ser-
vicios; y que la mayor parte de su actividad la realicen
para las entidades encomendantes en su conjunto.?'
Estimamos que el articulo 39 se ajusta a los requisitos
de los medios propios o servicios técnicos. El precepto
dispone: “Las entidades locales podran crear o participar
en sociedades interlocales para la prestacion conjunta de
actividades y servicios de su competencia, prestacion que
tendré la consideracion de gestion propia siempre que se
cumplan los siguientes requisitos:

“1) Capital exclusivo publico local, con prohibicién
expresa de entrada de capital privado.

“2) Que las entidades locales integrantes ejerzan
un control analogo al que ejercen sobre sus propios
servicios.

“3) Adopcion de acuerdos por mayoria e integra-
cion de los 6rganos sociales por los entes que la com-
ponen.

“4) No pueden tener encomendadas actividades de
mercado.

“5) Como forma de gestién propia, la sociedad
interlocal solo puede prestar su actividad en el territo-
rio de las entidades locales que la crean”.

No obstante, precisan de aclaraciéon los requisitos
4), no ejercer actividades de mercado, y 5), que ordena
que en calidad de medio propio, la Sociedad solo pue-
da prestar su actividad en el territorio de las entidades
locales que la crean. Ambos requisitos estan relaciona-
dos, y han de interpretarse en clave de la legislacién de
contratos. Se entiende por actividad de mercado cual-
quier actividad, dentro del objeto social, prestada para

un tercero, sea privado o publico, entendiendo por ter-
cero un ente distinto de los poderes adjudicadores lo-
cales que integran y controlan la Sociedad como medio
propio. La delimitacién de los “medios propios o servi-
cios técnicos” de la Administracion, evoca la cuestion
previa y elemental de la delimitacion de las relaciones
instrumentales de las contractuales, pues solo de estas
Ultimas se predican las garantias propias de la contra-
tacion publica, pues el fundamento de los encargos
domésticos se encuentra en la inexistencia de relacion
contractual entre ambos entes, en la medida en que
no existe el elemento esencial del contrato, como es la
libre confluencia de dos voluntades diferenciadas que
persiguen la satisfaccion de intereses juridicos y econé-
micos distintos. Se trata de una opcién de naturaleza
organizativa.

Ejercer la parte esencial de su actividad para el ente
o entes que controlan el medio propio, es un requisi-
to que se configura como elemento definidor de los
encargos in house, fundamento del medio propio o
servicio técnico como manifestacion de la potestad
autoorganizatoria de las administraciones, que excluye
la existencia de relacién contractual; y, de otra parte,
es un elemento esencial para que no se distorsione la
competencia en el mercado. No obstante, este requi-
sito, que es imprescindible para prevenir que se falsee
el juego de la competencia en el mercado comun y se
garanticen las libertades de circulacién, ha de ser con-
cretado con mayor precision por la doctrina del TJCE,
toda vez que el estatuto legal de los entes configurados
como medios propios suele tener un objeto hibrido,
por cuanto, ademas de los negocios domésticos, ope-
ran también en el mercado, es decir, para terceros. Mas
entiendo que, en aras de evitar que la competencia sea
falseada, la atribucién expresa en la norma de creacién
o en los estatutos de un objeto hibrido de encargos
internos y actividad de mercado, debe ser excepcio-
nal, y no practica comun, pues esta circunstancia es

“En todo caso, se entenderd que los poderes adjudicadores ostentan sobre un ente, organismo o entidad un control ana-
logo al que tienen sobre sus propios servicios si pueden conferirles encomiendas de gestion que sean de ejecucion obligatoria
para ellos de acuerdo con instrucciones fijadas unilateralmente por el encomendante y cuya retribucion se fije por referencia a
tarifas aprobadas por la entidad publica de la que dependan.

“La condicion de medio propio y servicio técnico de las entidades que cumplan los criterios mencionados en este apartado
deberd reconocerse expresamente por la norma que las cree o por sus estatutos, que deberan determinar las entidades respecto
de las cuales tienen esta condicion y precisar el régimen de las encomiendas que se les puedan conferir o las condiciones en
que podran adjudicdrseles contratos, y determinara para ellas la imposibilidad de participar en licitaciones publicas convocadas
por los poderes adjudicadores de los que sean medios propios, sin perjuicio de que, cuando no concurra ningun licitador, pueda
encargarseles la ejecucion de la prestacion objeto de las mismas”.

31. Vid. ampliamente nuestro trabajo: Los medios propios o servicios técnicos en la Ley de Contratos del Sector Publico. Su
incidencia en la gestion de los servicios publicos locales, Fundacién Democracia y Gobierno Local, Serie Claves del Gobierno
Local, 9, 2009.

158 | QDL 24. Octubre de 2010

‘ ‘ 001-197 QDL 24.indd 158 @

18/11/10 12:58:00 ‘ ‘



un claro indicio de la vocaciéon de mercado de la enti-
dad instrumental. Asimismo, en la norma de creacién
deberia motivarse suficientemente esta opcion, que,
no se olvide, representa en la practica un claro peligro
de distorsion del concepto de ente instrumental como
medio propio o servicio técnico de la Administracion, a
efectos de la exclusion de la aplicacion de la normativa
de la contratacion publica. De ahi que, si una vez justi-
ficada suficientemente, se opta por la atribucién de un
objeto hibrido, debiera imponerse la exigencia de que
el estatuto legal de los entes configurados como me-
dios propios establezca una clara separacién juridica y
contable entre las dos cualidades en las que pueden
actuar, como medio propio y en régimen de mercado.
También debe exigirse la clausula legal de que la acti-
vidad de mercado debe ser accesoria y marginal para
seguir manteniendo el estatus de medio propio, como
garantia contra posibles falsificaciones de la compe-
tencia.

Este peligro es el que ha tratado de conjurar la
LAULA con la prohibicién de ejercer actividades de
mercado, en el bien entendido de que la actividad de
mercado, que, como medio propio, es decir, excluido
de la legislacién de contratos, tiene vedada la Socie-
dad interlocal, se define no por su naturaleza, sino en
funcion de para quién se desarrolla. Sera actividad de
mercado toda aquella que ejerza la compafia mercan-
til para entes distintos de los poderes adjudicadores
locales que la integran y ejercen un control analogo al
que ejercen sobre sus propios servicios.

Este requisito también incide derechamente en la
cuestion de la competencia territorial y sus limites en el
ejercicio de las actividades y servicios por las adminis-
traciones publicas, al tiempo que constituye una con-
secuencia de la condicién de ente instrumental como
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medio propio. Este asunto se ha suscitado en nuestro
ordenamiento juridico, en particular en el ambito lo-
cal, en relacion con las sociedades mercantiles locales
como modo de gestion de los servicios publicos (articu-
lo 46 RSCL),** y tiene su origen en la confusion entre
la empresa publica como manifestacion de la potes-
tad de iniciativa publica econémica, sometida a la libre
concurrencia y al mercado, y donde, en principio, no
ha lugar a limitaciéon territorial alguna en el ejercicio
de la actividad econdmica, y la empresa publica como
manifestacion de la potestad autoorganizatoria de la
Administracion que la controla, en cuyo caso, el am-
bito de la competencia territorial de la Administracion
matriz que controla, se erige también en limite de la
extension territorial de la parte esencial de su actividad
gue el medio propio realiza como tal. En este sentido
ha de entenderse lo dispuesto en el articulo 88.1, aun-
gue no resulte afortunada su regulacion, al definir el
concepto de término municipal: “El término municipal
es el espacio fisico en el que el municipio puede ejercer
validamente sus competencias. El ejercicio de determi-
nadas competencias y de actividades relacionadas con
servicios publicos o con iniciativa econdmica puede ser
desarrollado fuera del término municipal cuando sea
adecuado a su naturaleza y de acuerdo con los conve-
nios, contratos u otros instrumentos juridicos o formas
validas en Derecho que se adopten”.

Por ultimo, la LAULA ha incorporado la Fundacion
publica local, regulada en los articulos 40-43, como
modo de gestion de los servicios publicos, colmando la
omision de la LOFAGE y de la LBRL. Hay que tener en
cuenta que el articulo 3 de la Ley 50/2002, de 26 de
diciembre, de fundaciones contiene una habilitacion
legal genérica, en el articulo 8, para que las personas
juridico-publicas constituyan fundaciones, salvo que
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32. Asimismo, el requisito de realizar la parte esencial de la actividad para la Administracién o administraciones que la
controlan, siempre que estén habilitadas también para operar en el mercado, es un requisito dindmico y no estatico, maxime
teniendo en cuenta que, tal y como se configura hasta ahora, no se establecen limites a la actividad de mercado de los me-
dios propios. En este sentido, cabe citar el acierto del Decreto 27/2007, de 26 de marzo, de desarrollo del articulo 8 de la Ley
6/2006, de 9 de junio, de contratos de Navarra, relativo al régimen de las encomiendas que realicen la Administracion de la
Comunidad Foral de Navarra y sus organismos autébnomos a sus entes instrumentales, que configura con caracter temporal el
reconocimiento de ente instrumental a estos efectos en los siguientes términos: “Las empresas y demas entidades, al objeto
de ser destinatarios de encomiendas de la Administracion de la Comunidad Foral de Navarra y sus Organismos auténomos,
deberdn obtener previamente el reconocimiento expreso de su caracter de ente instrumental mediante Acuerdo del Gobierno
de Navarra, que determinara el Departamento al que queden adscritas a estos efectos y el plazo de vigencia, que no podra
exceder de cuatro afos, salvo revocacion anticipada por cambios sobrevenidos de sus circunstancias o decision fundada del
Gobierno de Navarra”.

33. El articulo 46.1. RSCL preceptua: “Para que proceda la municipalizaciéon o provincializacion se requerira la concurrencia
de las siguientes circunstancias en los servicios a que hayan de referirse:

“(..)

“c) Que se presten dentro del correspondiente término municipal o provincial, aunque algunos elementos del servicio se
encuentren fuera de uno u otro”.
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sus normas reguladoras establezcan lo contrario. Ade-
mas, el capitulo Xl de la Ley lleva a cabo una regulacién
especifica para las denominadas “fundaciones del sec-
tor publico estatal”.

4.3. La iniciativa econémica local

Por ultimo, el capitulo Il, articulos 45-49, regula de ma-
nera diferenciada la potestad de iniciativa econémica lo-
cal. La CE reconoce sin ambages la potestad de iniciativa
publica econémica, en régimen de igualdad y libre con-
currencia con la iniciativa privada, en el articulo 128.2,
primer inciso. Sus principios de actuacion son la igualdad,
concurrencia y no discriminacion con la empresa privada,
régimen que también se aplica a los entes locales. El ar-
ticulo 45.1 proclama: “En los términos del articulo 128.2
de la Constituciéon Espanola, las entidades locales anda-
luzas podran ejercer la iniciativa publica para el ejercicio
de actividades econémicas en el marco de sus politicas
propias, en régimen de libre concurrencia”.

La potestad de iniciativa econémica de los entes lo-
cales, no debe quedar sujeta al mismo procedimiento
que el ejercicio de la potestad de reserva de los recur-
50s 0 servicios esenciales, sino a uno mas simplificado:
el acuerdo de la entidad local adoptado por mayoria
(articulo 45.2). De ahi que, con acierto, se haya su-
primido a lo largo de su articulado toda referencia al
concepto de municipalizacion y provincializacion, ex-
presivo vestigio de un Estado liberal que considera la
iniciativa econémica local como algo excepcional, que
no se compadece con el articulo 128.2 CE. Asimismo,
el término municipal no constituye un requisito en el
ejercicio de la potestad de iniciativa publica econémi-
ca, esto es, del ejercicio de actividades econémicas
por los entes locales. Eso seria como “poner puertas
al campo” de la actividad econémica. El territorio es
requisito de validez de la competencia, es decir, de

actividades de la competencia y titularidad local, pero
no del ejercicio de actividades econdémicas como un
empresario mas en el mercado, de la misma manera
que de la Constitucion espafiola no se infiere semejan-
te limite territorial para el ejercicio de la potestad de
iniciativa publica econdmica para el Estado ni para las
comunidades autbnomas.

Para el ejercicio de actividades econémicas las enti-
dades locales adoptaran, preferentemente, la forma de
empresa publica local, que la Ley define en coherencia
con el Derecho Comunitario, en base al control efecti-
vo, como: “cualquier sociedad mercantil con limitacién
de responsabilidad en la que los entes locales ostenten,
directa o indirectamente, una posicién dominante en
razon de la propiedad, de la participacion financiera
o de las normas que la rigen. Asimismo las empresas
publicas en ningln caso podran ejercer potestades pu-
blicas” (articulo 46).3*

En otro caso, y en aplicacion del principio de co-
rrespondencia entre formay fin, la férmula a elegir por
los entes locales andaluces serd la de Agencia publica
empresarial local, sin atribucion de potestades publicas
exorbitantes (articulo 35.2).

La LAULA acoge también la teoria de acto sepa-
rable, aunque se echa en falta su expresa calificacion
como acto administrativo, del acuerdo municipal de
creacion de una empresa publica local, y se regula su
contenido minimo obligatorio en el articulo 47, en los
siguientes términos:

“1. La creacion de la empresa publica local requie-
re autorizacion del pleno mediante acuerdo adopta-
do por mayoria, previo expediente acreditativo de la
conveniencia y oportunidad de la medida, acuerdo que
debera ser objeto de publicacion en el Boletin Oficial
de la Provincia y habra de especificar como contenido
minimo obligatorio:

“a) Denominacioén. b) Forma juridica de la sociedad.
) Descripcion de las actividades que integran el objeto

34. Se acomoda al &mbito subjetivo de aplicacién de la Ley 4/2007, de 3 de abril, de transparencia de las relaciones finan-
cieras entre las administraciones publicas y las empresas publicas y de transparencia financiera de determinadas empresas, la
que incorpora al Derecho espafiol la Directiva 2006/111/CE de la Comision, de 16 de noviembre, relativa a la transparencia
de las relaciones financieras entre los estados miembros y las empresas publicas, asi como a la transparencia financiera de de-
terminadas empresas. La Ley 4/2007 define con caracter basico la nocion de empresa publica del Estado, de las comunidades
autonomas y de los entes locales. El articulo 2 da una nocién de empresa publica acorde con el caracter pragmatico funcional del
Derecho Comunitario en los siguientes términos: “Se definen las empresas publicas, a los efectos de esta Ley, cualquier empresa
en la que los poderes publicos puedan ejercer, directa o indirectamente, una influenza dominante en razén de la propiedad, de la
participacion financiera o de las normas que la rijan. 2. En particular, y en la Administracion General del Estado, se consideraran
empresas publicas, las entidades a que se refiere el apartado 1 del art. 166 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimo-
nio de las Administraciones publicas. 3. En el ambito autonémico y local, se consideraran empresa publicas las entidades en las
gue concurran las circunstancias mencionadas en el apartado primero”.
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social. d) Facultad de participar o crear otras sociedades
mercantiles. e) Participacion de la entidad local en el
capital social, asi como mecanismos para garantizar
el mantenimiento de la posicion de participe mayorita-
rio cuando sea oportuno por razén de interés publico.
f) Lineas basicas de su organizacion y de funcionamien-
to de la administracion de la sociedad y, en su caso, del
consejo de administracién. g) Adscripcion.

“Asimismo, el acuerdo debe incorporar y aprobar
el proyecto de estatutos y el plan inicial de actuacién
en los mismos términos que los establecidos para las
agencias”.

Se acompasa asf la LAULA con la Ley 9/2007, de 22
de octubre, de Administracion de la Junta de Andalu-
cia, articulo 76.2, al disponer:

"“El acuerdo del Consejo de Gobierno de autoriza-
cion para la creacion de las sociedades mercantiles del
sector publico andaluz constituye un acto administra-
tivo que deberd ser objeto de publicacion en el Boletin
Oficial de la Junta de Andalucia y que debera especifi-
car como contenido minimo obligatorio (...)".

5. Conclusion

La Ley de autonomia local ha situado a la Comunidad
Auténoma de Andalucia como referente en el desarro-
llo estatutario del régimen local, bajo las nuevas claves
de la Carta europea de la autonomia local y de la “inte-
riorizacion” autonémica del régimen local.

Como calificacion general puede decirse que es una
norma novedosa y pionera en muchos aspectos, pero
junto con sus luces, presenta también sombras, amén
de cuestiones técnicas que podrian haberse depurado
a lo largo de la tramitacion.

Sin embargo, en esta reflexion final estimo que es
necesario llamar la atencién sobre dos cuestiones esen-
ciales: una opera en el plano juridico, y la otra se refiere
a la crisis econémica que nos aflige.

En el plano juridico, es necesario subrayar que la
LAULA se acaba de aprobar bajo las nuevas claves de
la reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia,
que no se compadecen con los postulados de la toda-
via vigente LBRL de 1985 y del texto refundido de las
disposiciones legales vigentes en materia de régimen
local de 1986. Y es claro que algunos de los preceptos
de la Ley andaluza de autonomia local no resisten el
contraste con la LBRL. El Estado deberfa haber reto-
mado los trabajos de 2005 y 2006 para la elaboracion
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de una nueva Ley basica del Gobierno y de la Admi-
nistracion local, que hoy por hoy estimamos inaplaza-
ble. Presenciamos la esquizofrenia de vivir simultanea-
mente en dos tiempos: el pasado, representado por
la legislacion estatal de régimen local, y el presente,
con normas como la LAULA y otras que vendran en un
futuro préximo.

En otro orden de consideraciones, también aqui
las coyunturas importan, pues no se debe olvidar que,
cuando se fraguan y ven la luz las reformas estatuta-
rias que asumen el régimen local como competencia
exclusiva, el contexto econémico era otro. Todavia se
vivia bajo los focos deslumbradores de una aparente
bonanza econdémica capaz de sufragar cualquier refor-
ma de la organizacién territorial, asi como las presta-
ciones propias de un Estado del bienestar avanzado.
La propia elaboracion de esta Ley de autonomia local
y la de participacion de los entes locales en los tributos
de la Comunidad Auténoma se inicidé en este contex-
to, muy distinto al que ha estallado en la ultima fase
de su tramitacion y aprobacion. Y no cabe duda de
gue, una vez mas, se cumplird la maxima de que en
caso de crisis econémica esta perjudicard mas al nivel
de Gobierno territorial mas débil, es decir, al Gobierno
local. Y como muestra un botoén, el Real decreto-ley
8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medi-
das extraordinarias para la reduccién del déficit publico
(BOE nuim. 126, de 24 de mayo), cuyo articulo 14. Dos
dispone: “A partir de la entrada en vigor de la presente
norma y hasta 31 de diciembre de 2011, las entidades
locales y sus entidades dependientes clasificadas en el
sector Administraciones Publicas no podran acudir al
crédito publico o privado a largo plazo, en cualquiera
de sus modalidades, para la financiacién de sus inver-
siones, ni sustituir total o parcialmente operaciones
preexistentes, a excepciéon de aquellas que en térmi-
nos de valor actual neto resulten beneficiosas para la
entidad por disminuir la carga financiera, el plazo de
amortizacion o ambos”. Medida sorpresiva, suavizada
en virtud de la correccion de errores publicada en BOE
de 25 de mayo de 2010, en cuya virtud, el articulo 14.
Dos, donde dice: “A partir de la entrada en vigor de la
presente norma y hasta 31 de diciembre de 2011...",
debe decir: “A partir del 1 de enero de 2011 y hasta
31 de diciembre de 2011", pero que coloca a los entes
locales en una situacién mas que dificil.

Asimismo, la opcion de la Ley de autonomia local
de homologar la regulacion de sus entes instrumen-
tales a la Ley de Administracion de Andalucia, siendo
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en principio un criterio acertado, se encuentra con el
escollo de que, ante la crisis, el Pleno del Parlamento
andaluz aprob¢ el 8 de abril pasado una proposiciéon
no de Ley del Grupo Socialista, que fue apoyada por el
PP-A y rechazada por IULV-CA, en la que se insta a la
Junta a “racionalizar las estructuras y funcionamiento
del sector publico administrativo, empresarial y funda-
cional al objeto de lograr ganancias en términos de
accesibilidad y flexibilidad”, todo ello orientado a con-
seguir mayor “eficacia, eficienciay economia”. Se esta
elaborando un Decreto-ley de modificacion de la LAJA
y de sus entes instrumentales, dirigido en un primer
paso a la supresion y refundicion de algunas agencias.
En definitiva, se trata de hacer de la necesidad vir-
tud. La crisis econémica ha provocado volver a repen-
sar las estructuras administrativas y del sector publico
de todos los niveles de Gobierno. Se trata, pues, de
“repensar el Estado”. Por todo ello, la LAULA, aunque
bienvenida, no va a tener facil su andadura. m
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La seccion “Informes de las asesorias juridicas de los entes locales” publica informes aportados por
los servicios juridicos de las diputaciones provinciales, los cabildos y los consejos insulares que forman
parte de la Fundacién Democracia y Gobierno Local.

La finalidad de la seccion es dar publicidad a la solucién de cuestiones concretas planteadas res-
pecto de asuntos en los que deben dictaminar los servicios juridicos de los entes locales a que hemos
hecho referencia. Para valorar la importancia de esa publicidad debe recordarse que los entes locales
de segundo grado son titulares de la competencia de asistencia juridica y técnica a los municipios,
gue se concreta, entre otros muchos aspectos, en la emisién de informes y dictdmenes concretos.
La eficacia de esa asistencia, una vez satisfecho su objeto principal de apoyar al municipio concreto,
se potencia dando publicidad a los informes realizados sobre cuestiones concretas de interés para el
conjunto de los entes locales o que aportan criterios de interpretacion juridica de interés para la acti-
vidad de estos.

En este QDL 24 publicamos dos trabajos: “Publicidad de las actas del Pleno y de otros érganos
colegiados en la web corporativa”, elaborado por Juan Carlos Velasco Parra, letrado coordinador del
Servicio de Asesoria Juridica de la Diputacién de Barcelona, y la “Propuesta de Reglamento de Admi-
nistracion electrénica para las entidades locales de Huesca”, elaborado por Luis Ardufia Lapetra, técni-
co juridico del Area de Nuevas Tecnologias de la Diputacion Provincial de Huesca, y por Jorge I. Pueyo
Moy, letrado jefe del Servicio de Asesorfa Juridica de la Diputacion Provincial de Huesca.

Esta seccién de informes de las asesorias juridicas de los entes locales, la coordina la secretaria
general de la Fundacion Democracia y Gobierno Local y de la Diputacion de Barcelona, Petra Mahillo
Garcia.
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Publicidad de las actas del Pleno y de otros 6rganos colegiados

en la web corporativa

Juan Carlos Velasco Parra

Letrado coordinador del Servicio de Asesoria Juridica. Diputacion de Barcelona

de régimen local

2.2. Publicidad de los acuerdos y resoluciones

4.2. Resolucién 596/2003, de 4 de noviembre

5.1. La Recomendacién 1/2008

6. Iniciativas legislativas proyectadas

fundamentales

1. Publicacion de informacion administrativa
y proteccion de datos

No nos ofrece duda alguna el derecho de los ciudadanos
alainformacién administrativa y a la participacion en los
asuntos publicos, que se configura como un derecho
fundamental previsto en el articulo 23.1 de la Constitu-
cion Espaniola (en adelante CE), y el correlativo deber de
las administraciones publicas de hacerlo efectivo.

164 | QDL 24. Octubre de 2010

‘ ‘ 001-197 QDL 24.indd 164

3.2. ;Qué debemos entender por datos personales?

Publicacion de informacion administrativa y proteccion de datos
2. Publicidad de las sesiones de los 6rganos colegiados y de los acuerdos corporativos en la normativa

2.1. Publicidad de las sesiones de los 6rganos colegiados corporativos

2.3. Publicacion potestativa de las actas de los érganos de gobierno y proteccion de datos personales
3. La proteccion de datos personales como derecho fundamental
3.1. Elarticulo 18.4 de la Constitucion Espanola. Configuracion del derecho fundamental de proteccién de datos
como derecho auténomo e independiente del de intimidad

3.3. Régimen de la cesion o comunicacion de datos personales en la LOPD y su aplicacion al caso estudiado
4. Posicion de la Agencia Espainola de Proteccion de Datos
4.1. Naturaleza de la Agencia de Proteccion de Datos

4.3. Informe del Gabinete Juridico nim. 0660/2008 (también el 526/2009, y el 202/2009)
5. Posicion de la Agencia Catalana de Proteccion de Datos

5.2. Informe 4/2008 (también el 13y 15/2008, y el 36/2009)
5.2.1. Vinculacién entre publicidad de las actas y régimen de acceso a los archivos y registros corporativos.
5.2.2. Posibilidad de publicar las actas en la web municipal anonimizando los datos personales

7. Limites a la habilitacion legal del articulo 70.1 LRBRL
7.1. Naturaleza del medio de difusién como circunstancia a ponderar en la resolucién de conflictos de derechos

7.2. El principio de calidad y el de proporcionalidad en la publicacién de informacién administrativa

7.3. El modelo actual de acceso a los archivos y registros publicos

7.4. Un ejemplo paradigmatico: la publicidad de los datos personales que aparecen en las sentencias judiciales
8. Criterios propuestos para permitir la publicacion de las actas plenarias en la web institucional

En ocasiones, es la propia norma la que prevé en
qué supuestos debe la Administracion facilitar una de-
terminada informacion, y en otras, es la propia Admi-
nistracion la que por propia iniciativa, de oficio, decide
publicitar una determinada informacién sin que exista
una norma que lo exija expresamente. Es éste Ultimo
caso el de las actas de las sesiones de los érganos co-
legiados, y en especial de las sesiones de los plenos
municipales.
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Convendremos en que con esa iniciativa el Ayun-
tamiento realiza un ejercicio de transparencia vy, si
se quiere, de responsabilidad politica, pues lo que se
persigue es que los ciudadanos conozcan los asuntos
que se tratan, las deliberaciones de los miembros elec-
tos, el sentido de su voto y, en definitiva, qué hace el
Ayuntamiento. Ahora bien, habra que tener en cuenta
si confluyen derechos o intereses, también de rango
constitucional, que hayan de ser objeto de proteccién
y con los que, por tanto, se pueda plantear una co-
lision de derechos, como ocurre aqui con el derecho
fundamental a la protecciéon de datos personales.

La publicacion en la pagina web institucional de
una informacion que contenga datos de caracter per-
sonal (si no los contiene, no se producira colision algu-
na) supone una cesiéon masiva de datos, es decir, un
tratamiento de datos que ha de quedar sometido a los
principios y garantias establecidos en la normativa de
proteccion de datos personales.

Por tanto, cuando se plantea la publicacién del acta
de una sesion plenaria que contiene datos personales,
se produce un conflicto de derechos constitucionales:
el derecho de acceso y de participaciéon en los asuntos
publicos, de un lado, y el de proteccion de datos, de
otro lado.

Y la manera de conciliar dichos derechos pasara por
permitir la publicacién con el menor nivel de injeren-
cia posible en la proteccién de datos, sin que la publi-
cacién pierda su finalidad. Aunque esto que es facil
decir, no lo es tanto a la hora de llevarlo a la practica,
donde se han generado en estos Ultimos afos ciertas
tensiones entre diferentes agentes del mundo local y
la Agencia Catalana de Proteccion de Datos, a la que
luego haremos referencia.

Una de las claves para poder resolver el conflicto, es
partir de laidea siguiente: no se trata de limitar el acceso
a informacién publica porque exista un interés propio
de la Administracion, sino porque es necesario proteger
los derechos de las personas; los datos personales no
son de la Administracion publica, que no es titular del
derecho fundamental a la proteccion de datos perso-
nales, sino que son de los ciudadanos.

Y otra es ser conscientes de la naturaleza del me-
dio de difusion ante el que nos encontramos: Inter-
net. La Administracion ha pasado, por un lado, a pu-

PUBLICIDAD DE LAS ACTAS DEL PLENO Y DE OTROS ORGANOS COLEGIADOS EN LA WEB CORPORATIVA

blicar en Internet lo que antes hacia en un tablén de
anuncios,' y por otro lado, sigue enviando al boletin
oficial una informacion que antes en papel a los po-
cos dias no era localizable y se restringia a un ambito
territorial, y ahora se encuentra facil, permanente y
universalmente accesible a través de los buscadores
de Internet.

En definitiva, este trabajo no tiene otra intencién
que establecer unas reglas o criterios generales, o de
fundamentos, para resolver este conflicto de derechos
fundamentales, pero seguramente en no pocas oca-
siones ello no va a evitar la necesaria valoraciéon de las
circunstancias del caso concreto para decantar la pre-
valencia de uno u otro derecho.

Por lo demaés, esencialmente haremos referencia a
las actas del Pleno de los ayuntamientos, si bien todo
cuanto se diga aqui sera aplicable a las actas de otros
6rganos colegiados de entes locales cuyas sesiones
sean publicas.

2. Publicidad de las sesiones de los 6rganos
colegiados y de los acuerdos corporativos en
la normativa de régimen local

2.1. Publicidad de las sesiones de los 6rganos
colegiados corporativos

Sobre la publicidad de las sesiones de los diferentes
organos que, sea de forma preceptiva o facultativa,
puedan formar parte de la organizacién corporativa, es
especialmente claro el articulo 156 del texto refundido
de la Ley municipal y de régimen local de Catalufia,
aprobado por el Decreto legislativo 2/2003, de 28 de
abril (en adelante LMRLC).

Asi, las sesiones del Pleno seran publicas, excepto
que por mayoria absoluta de los miembros electos se
declare el secreto del debate y la votacién de aquellos
asuntos que puedan afectar al derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar o a la propia imagen de
determinadas personas. En el mismo sentido, el articu-
lo 70.1 de la Ley 7/1985, de 4 de abril, requladora de
les bases de régimen local (en adelante LRBRL), y los
articulos 88 'y 227.1 del Reglamento de organizacién,
funcionamiento y régimen juridico de las entidades

1. Segun el articulo 12 de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electronico de los ciudadanos a los servicios publicos (en
adelante LAECSP), “La publicacién de actos y comunicaciones que, por disposicion legal o reglamentaria deban publicarse en
el tabléon de anuncios o edictos podra ser sustituida o complementada por su publicaciéon en la sede electrénica del organismo

competente”.
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locales, aprobado por el Real decreto 2568/1986, de
28 de noviembre (en adelante ROF).

Son igualmente publicas las sesiones de los 6rganos
de participacion (articulo 156.2 LMRLC).

Y, en cuanto a las sesiones de la Junta de Gobier-
no Local, el precepto establece que no son publicas?
(apartado 1), como también prevén los articulos 70.1
segundo parrafo LRBRL y 113.1 b) y 227.2 ROF, sin
perjuicio de la publicidad y comunicacion a la Admi-
nistracion estatal y a la autonémica de los acuerdos
adoptados, y de la remisiéon de una copia del acta a
todos los miembros de la corporacion.

Por otra parte, tampoco son publicas las sesiones
de las comisiones informativas, sin perjuicio de la po-
sibilidad de convocarse, solo a los efectos de escuchar
o recibir informe con relacién a un asunto concreto, a
representantes de determinadas asociaciones o entida-
des interesadas (articulo 227.2 ROF).

Si podran ser publicas, en cambio, las sesiones del
resto de érganos complementarios que puedan prever
los reglamentos organicos municipales en los términos
que establezca la legislacion, la reglamentaciéon o el
correspondiente acuerdo plenario por el que se rijan
(articulo 227.3 ROF).

Pues bien, de todas las sesiones se ha de levantar
acta, entendida como documento donde se recoge el
debate y la votacion de los acuerdos, ademas de la par-
te dispositiva o resolutiva de estos acuerdos. Una vez
aprobadas, se han de transcribir en el Libro de Actas
correspondiente, autorizandolas con las firmas del al-
calde o presidente y del secretario (articulos 110y 111
LMRLC, y 109 ROF).

Ciertamente, el acta tiene la consideracion de
instrumento publico solemne,® pero no se prevé su
difusion ni su exposicion publica. Sin embargo, tam-
bién hay que decir que la cuestion de su publica-
cion si esta siendo objeto, al menos en Catalufa, de
iniciativas en forma de proyectos legislativos que se
estan llevando a cabo desde el Govern de la Gene-
ralitat, en el sentido que mas adelante se expondra.

Podemos, si acaso, adelantar ahora que existe una
clara voluntad del legislador de destacar el caracter
publico de las actas y de promover la publicacion de
las actas del Pleno en la web municipal, pero tam-
bién es su voluntad que ello se haga teniendo en
cuenta los principios y garantias de la normativa de
proteccién de datos y la de proteccion del derecho al
honor y a la intimidad.

2.2. Publicidad de los acuerdos y resoluciones

Cuestion diferente al caracter publico o no de los
6rganos colegiados, es la obligacién que pesa sobre
las corporaciones locales de publicar o notificar, se-
gun los casos, los acuerdos que adopten,* establecida
en los articulos 70.2 LRBRL, 155.1 TRLMC, y 81.1.9),
196 y 229.2 ROF; obligaciéon que alcanza tanto a los
acuerdos del Pleno como a los que adopta la Junta
de Gobierno, con independencia de que las sesiones
hayan sido o no publicas.

Asi, el articulo 70.2 LRBRL establece que “los
acuerdos que adopten las corporaciones locales se
publican o notifican en la forma prevista por la Ley”,
mandato que responde al derecho de informacién y
de participacion politica de los ciudadanos y a la obli-
gacion de divulgacion de las actividades de la corpo-
racion. También responde al principio mas genérico
de publicidad de los actos administrativos establecido
en el articulo 60.1 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de régimen juridico de las administraciones
publicas y del procedimiento administrativo comudn
(en adelante LRJIPAC), a tenor del cual: “Los actos
administrativos seran objeto de publicacion cuando
asi lo establezcan las normas reguladoras de cada
procedimiento o cuando lo aconsejen razones de
interés publico apreciadas por el érgano competen-
te”.>Y en Ultima instancia, por supuesto, al principio
de “publicidad de les normas” constitucionalmente
garantizado (articulo 9.3 CE).

2. Por ejemplo, los érganos de gestion desconcentrada regulados en el articulo 61 LMRLC, o los de participacion sectorial

del articulo 62 LMRLC.

3. Articulo 52.1 del texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de régimen local, aprobado por Real
decreto legislativo 781/1986, de 18 de abril; y en el mismo sentido el articulo 198 del ROF.

4, Esto es, el producto o resultado del debate y de la votacion, no el propio contenido del debate y de las deliberaciones.

5. Si bien la propia LRJPAC prevé en el articulo siguiente, el 61, como facultad del 6rgano administrativo que correspon-
da, la siguiente: “Si el érgano competente apreciase que la notificacion por medio de anuncios o la publicacién de un acto
lesiona derechos o intereses legftimos, se limitarad a publicar en el diario oficial que corresponda una somera indicacion del
contenido del acto y del lugar donde los interesados podran comparecer, en el plazo que se establezca, para conocimiento
del contenido integro del mencionado acto y constancia de tal conocimiento”.
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Por su parte, el articulo 229.2 ROF va un poco mas
alla al exigir que la corporacion, “sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 70.2 de la Ley 7/1985, de 2
de abril, (...) darad publicidad resumida del contenido
de las sesiones plenarias y de todos los acuerdos del
Pleno y de la Comision de Gobierno, asi como de las
resoluciones del Alcalde y las que por su delegacion
dicten los Delegados”. Ciertamente, aqui el ROF hace
referencia a la publicaciéon de un resumen o extracto
del contenido de las sesiones plenarias, si bien ello no
significa que se haya de dar publicidad al texto integro
de las actas de dichas sesiones, simplemente habla de
un resumen o extracto del contenido de la sesion.

2.3. Publicacién potestativa de las actas de los
oérganos de gobierno y proteccion de datos
personales

No obstante lo que se acaba de exponer, cabe cuestio-
narse si el Ayuntamiento, aungque no haya un mandato
legal de publicacion de las actas, tiene la facultad de
publicar de oficio y por iniciativa propia las actas del
Pleno, o las correspondientes a la Junta de Gobierno,
en la web corporativa.

Ya habfamos adelantado que el principal obsta-
culo lo constituye el hecho de que las actas conten-
gan datos de caracter personal, cuya difusién publica
pueda afectar a derechos fundamentales como el de
proteccion de datos personales, el del honor, la inti-
midad personal o familiar y la propia imagen de de-
terminadas personas.

Respecto de las actas de la Junta de Gobierno (o
de otros érganos colegiados municipales cuyas sesio-
nes no sean publicas), si las sesiones no son publicas
la consecuencia coherente es negar dicha facultad. Si
se elimina la posibilidad de que los ciudadanos asistan
a los debates y la votaciéon de los asuntos, con mayor
motivo se tendra que evitar su difusion.

PUBLICIDAD DE LAS ACTAS DEL PLENO Y DE OTROS ORGANOS COLEGIADOS EN LA WEB CORPORATIVA

Si un ciudadano quiere acceder a su contenido, se
tendrad que estar al régimen legal de acceso, archivos
y registros de la corporacion establecido en el articulo
155.2 LMRLC vy, respecto de archivos y registros admi-
nistrativos en general, en el articulo 37 LRIPAC. Como
dice la Agencia Catalana de Proteccion de Datos en
varios de sus dictdmenes (por todos, el 4/2008), “sélo
podran tener acceso a las actas de la Junta de Gobier-
no aquellas personas que estén legitimadas de acuerdo
con la legislacién aplicable. A estos efectos, habra que
tener presente el régimen de acceso del articulo 37 de
la LRIPAC".

Ahora bien, en la practica esta restriccion perdera
cierto sentido en tanto que el contenido de las actas
va a coincidir practicamente con el contenido de los
acuerdos que se adoptan, que, como hemos visto, si
son objeto de publicacion.

Por lo que hace referencia a las actas del Pleno, es
donde se plantea la necesidad de conciliar la loable
intencién del Ayuntamiento de cumplir el principio de
transparencia administrativa con los valores que prote-
ge la normativa de datos personales.

La primera idea que hemos de tener en cuenta
es que la publicacion de informaciéon que conten-
ga datos personales a través de boletines oficiales
o de paginas web en Internet supone un tratamiento
de datos personales, esto es, una operacion o pro-
cedimiento técnico que permite la cesion de tales
datos en el sentido apuntado por el articulo 6.c) de la
Ley organica 15/1999, de 13 de diciembre, de pro-
teccion de datos de caracter personal (en adelante
LOPD).®

Por tanto, lo que se protege no son los datos en si
mismos, sino en cuanto son objeto de cesiéon o trata-
miento. Si la publicacién supone un tratamiento masivo
de informacién, o una cesién indiscriminada de datos
personales sin cesionario conocido, habremos de saber
cual es el significado del derecho fundamental de pro-
teccion de datos.

6. Lo define como aquellas “operaciones y procedimientos técnicos de caracter automatizado o no, que permitan la recogida,
grabacién, conservacion, elaboracién, maodificaciéon, bloqueo y cancelacion, asi como las cesiones de datos que resulten de comu-
nicaciones, consultas, interconexiones y transferencias”; criterio que ha sido confirmado por la jurisprudencia, asi la Sentencia de la
Audiencia Nacional (en adelante SAN) de 17 de marzo de 2007, sefiala que “[...] un sitio web exige siempre cualquiera que sea su
finalidad una organizacién o estructura que permita el acceso a la informacion en él contenida por terceros. Cumpliria asi la primera
de las exigencias de un fichero, la estructural y organizativa. Pero es que ademas, y esto es obvio, el sitio web XXX contuvo datos de
caracter personal, precisamente los referidos al denunciante, que fueron difundidos a través de dicho sitio, lo que supone tratamiento
[...]. Si hubo tratamiento de datos de caracter personal consistente en la incorporacion y difusion de éstos desde una estructura orga-
nizada (fichero) como era el sitio Web, es indudable que el régimen de proteccion contenido en la Ley Orgéanica 15/1999 es plena-
mente aplicable, sin que altere la anterior conclusion el hecho de que los datos tratados se refieran a una sola persona pues la ley no
exige en ningun caso la existencia de una pluralidad de personas afectadas para que podamos hablar de tratamiento y fichero...”.
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3. La proteccion de datos personales como
derecho fundamental

3.1. El articulo 18.4 de la Constitucion Espa-
nola. Configuracion del derecho fundamen-
tal de protecciéon de datos como derecho au-
tonomo e independiente del de intimidad

El articulo 18.4 CE reza lo siguiente: “La ley limitara el
uso de la informética para garantizar el honor y la inti-
midad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno
ejercicio de sus derechos”. Este precepto se encuentra
situado en la seccién que contiene la declaracion de
derechos fundamentales y libertades publicas, y viene
a desarrollar distintos aspectos en mayor o menor me-
dida vinculados a la intimidad de las personas (inviola-
bilidad del domicilio, secreto de las comunicaciones).

Este encaje sistematico ha determinado que el de-
recho a la proteccion de datos, tanto doctrinal como
jurisprudencialmente, haya venido encuadrado dentro
de las manifestaciones del derecho a la intimidad, si
bien, como luego veremos, el Tribunal Constitucional
lo ha consagrado como derecho fundamental auténo-
mo y diferente del derecho a la intimidad.”

Fue la exposicion de motivos de la Ley organica
5/1992, de 29 de octubre, de regulacion del trata-
miento automatizado de los datos de caracter perso-
nal (LORTAD) la que en primer lugar acert6 a destacar
que intimidad y proteccion de datos no tienen por qué
ir necesariamente unidas, y hablaba del término “pri-
vacidad” como ambito susceptible de sufrir amenazas
potenciales, antes desconocidas, como consecuencia
del progresivo desarrollo de las técnicas de recolecciéon
y almacenamiento de datos y de acceso a ellos. Venia a
reconocer que el concepto de privacidad era mas amplio
que el de intimidad, pues en tanto la intimidad protege
la esfera en que se desarrollan las facetas mas singular-
mente reservadas de la vida de la persona —el domicilio
donde realiza su vida cotidiana, las comunicaciones en
las que expresa sus sentimientos, por ejemplo—-, la priva-
cidad constituye un conjunto, mas amplio, mas global,
de facetas de su personalidad, sean o no intimas.

Ahora bien, sea intimidad o privacidad el bien pro-
tegido, lo cierto es que ha resultado bastante habitual
(tanto por el legislador como por la doctrina) consi-

derar que el derecho fundamental a la proteccion de
datos tiene por misién la garantia juridica de esa inti-
midad o privacidad individual, de modo que su objeto
no son los datos personales, sino ese ambito de vida
privada que se preserva de la curiosidad o injerencia
ajenas, mediante el control que ejerce la persona sobre
los datos relativos a esa privacidad. Dicho en otras pa-
labras: que la proteccion de datos personales resultaba
ser un mero instrumento para la salvaguardia de un
bien juridico distinto, la privacidad o vida privada.

La cuestion que se planteaba era la siguiente: ;se
trata de una especie dentro del género representado
por el derecho fundamental a la intimidad del articulo
18.1, 0 méas bien de un derecho fundamental auténo-
mo contenido en el articulo 18.4 CE?. Por una parte,
la literalidad del 18.4 parece acoger la segunda tesis,
ya que la proteccion de datos es la garantia del pleno
disfrute de cualquier derecho de la persona, no solo
del derecho a la intimidad o a la privacidad (“... y el
pleno ejercicio de sus derechos”). Y de otra parte, la
propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional asi lo
ha confirmado, no sin antes mostrar cierto titubeo.

En efecto, el Tribunal Constitucional abordé la
proteccion de datos personales desde la perspectiva
constitucional como un derecho fundamental auténo-
mo, diferenciado del derecho a la intimidad, en la STC
254/1993, de 20 de julio. Si bien, ha sido fundamen-
talmente la Sentencia nimero 292/2000, de 30 de no-
viembre, del Pleno,® la resolucion mas relevante de las
dictadas por el Alto Tribunal en materia de proteccién
de datos y donde ha definido el contenido del “nue-
vo" derecho fundamental a la protecciéon de datos del
articulo 18.4 CE.

Viene a decir que el derecho a la intimidad y el dere-
cho a la protecciéon de datos personales tienen objeto y
ambitos normativos distintos. Con el derecho a la inti-
midad, se protege el poder de disposicion del individuo
respecto de la informacioén relativa a su persona; es el
poder juridico de decision sobre quién puede acceder
a lainformacion relativa a uno mismo o a su familia. En
palabras de la STC 292/2000, “la funciéon del derecho
fundamental a la intimidad del art. 18.1 es la de pro-
teger frente a cualquier invasion que pueda realizarse
en aquel dmbito de la vida personal y familiar que la
persona desea excluir del conocimiento ajeno y de las

7. El derecho a la intimidad se garantiza como tal derecho en el apartado 1 del articulo 18 CE, a tenor del cual “Se garantiza
el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”.

8. Esta STC vino a resolver un recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el defensor del pueblo contra los incisos de
los articulos 21.1, 24.1y 24.2 de la LOPD, por vulneracién de los articulos 18.1y 4y 53.1 de la CE.
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intromisiones de terceros en contra de su voluntad”.
O en palabras de la STC 142/1993, “El atributo mas
importante de la intimidad, como nucleo central de la
personalidad, es la facultad de exclusion de los demas,
de abstencién de injerencias por parte de otro, tanto
en lo que se refiere a la toma de conocimientos intrusi-
va, como a la divulgacion ilegitima de esos datos”.

Sin embargo, el objeto del derecho a la proteccién
de datos no es la intimidad asi entendida, es decir, la
libre decision individual sobre lo que los demas pue-
den saber de uno, sino el dato personal, esto es, la
propia informaciéon relativa a la persona, sea o no
intima. En suma, lo que ampara el derecho funda-
mental a la proteccion de datos personales no es la
privacidad individual o familiar, o el caracter reserva-
do, confidencial o secreto del dato personal, sino el
pleno control del individuo sobre el uso y destino de
la informacién relativa a su persona, con el propésito
de impedir su trafico ilicito y lesivo para la dignidad
y derecho del afectado.

Por tanto, el dato personal no es un mero instru-
mento de garantia de la intimidad, sino el objeto de un
derecho fundamental auténomo. Y, como tal, aparece
dotado de un contenido esencial que la STC 292/2000
se encarga de definir como el poder de disposicion y
de control sobre los datos personales que faculta a la
persona para decidir cuales de esos datos proporcionar
a un tercero, sea el Estado o un particular, o cuéles
puede este tercero recabar.

Y ese derecho a consentir el conocimiento y el tra-
tamiento, informatico o no, de los datos personales,
requiere como complementos indispensables, por un
lado, la facultad de saber en todo momento quién dis-
pone de esos datos personales y a qué uso los esta
sometiendo, sea el Estado o un particular; y, por otro
lado, el poder oponerse a esa posesion y uso.

Finalmente, la STC 292/2000 destaca que el derecho
fundamental a la proteccién de datos es un derecho de
configuracion legal, esto es, un derecho para cuya plena
eficacia es indispensable la intervencion del legislador.
La CE (y la jurisprudencia constitucional), como hemos
visto, establece un contenido minimo o esencial que vin-
cula al propio legislador, pero es a este a quien corres-
ponde delimitar su objeto, contenido y limites.

Y es esta la funcion que vino a ejercer la Ley orga-
nica 15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de
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datos de caracter personal (en adelante LOPD) que, a
tenor de su articulo 1, tiene por objeto garantizar y
proteger, en lo relativo al tratamiento de datos perso-
nales en cualquier ambito de actuacion, las libertades
publicas y los derechos fundamentales de las personas
fisicas y especialmente el derecho al honor y la intimi-
dad personal y familiar.

Como vemos, el precepto de la LOPD habla de la
proteccion, en lo relativo al tratamiento de datos, de
las libertades y derechos de las personas fisicas y en es-
pecial —por tanto no Unicamente—, el derecho al honor
y a la intimidad.

3.2. ;Qué debemos entender por datos per-
sonales?

La LOPD define el concepto de datos personales en su
articulo 3 letra a), en términos muy amplios, cuando
considera como tales “cualquier informacién concer-
niente a personas fisicas identificadas o identificables”;
definicion que se completa con la prevista en el articulo
5.1 f) del Real decreto 1720/2007, de 21 de diciembre,
por el que se desarrolla la Ley orgénica, que conside-
ra datos de caracter personal: “Cualquier informacion
numeérica, alfabética, grafica, fotogréfica, acustica o
de cualquier otro tipo concerniente a personas fisicas
identificadas o identificables”.

Por tanto, hablamos siempre de personas fisicas, no
de personas juridicas.

Nombre, apellidos y domicilio son los datos perso-
nales por excelencia. También lo son los que el articulo
7 LOPD considera como especialmente protegidos: los
gue revelan la ideologia, afiliacion sindical, religion o
creencias de una persona, o los que hacen referencia al
origen racial de la persona, a su salud o vida sexual.

En aquellos supuestos en que pueda resultar mas
dudoso si el dato hace o no identificable a la persona
fisica, resulta muy Gtil como criterio general el resefa-
do por el Informe 182/2008 del Gabinete Juridico de la
Agencia Espafiola de Proteccién de Datos (en adelante
AEPD), que a su vez invoca la Sentencia de la Audiencia
Nacional, Seccion 12, de 8 de marzo de 2002, a tenor
de la cual "para que exista dato de caracter personal (en
contraposicion con dato disociado)® no es imprescindi-
ble una plena coincidencia entre el dato y una persona

9. Es dato disociado aquel que no permite la identificacion de un afectado o interesado [articulo 5. e) LOPD]; y sera proce-
dimiento de disociacién todo tratamiento de datos personales que permita la obtenciéon de datos disociados [art. 5. p) LOPD].
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concreta, sino que es suficiente con que tal identifica-
cion pueda efectuarse sin esfuerzos desproporciona-
dos”; afadiendo que “para determinar si una persona
es identificable, hay que considerar el conjunto de los
medios que puedan ser razonablemente utilizados por
el responsable del tratamiento o por cualquier otra per-
sona, para identificar a dicha persona”.

Sin perjuicio de muchos otros y sin animo de ser
exhaustivo, también son datos personales mas comu-
nes los siguientes:

— Direccion de correo electrénico

A él se refiere la Resolucién 1317/2007 de la AEPD,
que diferencia dos supuestos: el primero de ellos,
cuando voluntaria o involuntariamente la direccién de
correo electrénico contenga informacién sobre su ti-
tular, pudiendo esta informacién referirse tanto a su
nombre y apellidos como a la empresa en que trabaja
0 su pais de residencia, en cuyo caso no hay duda de
que la direccion de correo esta identificando de forma
directa al titular de la cuenta, por lo que, en todo caso,
dicha direccion ha de ser considerada como dato de
caracter personal.

En un segundo supuesto, la direccion de correo no
parece mostrar datos relacionados con la persona titu-
lar de la cuenta (por referirse, por ejemplo, el cédigo
de cuenta de correo a una denominacién abstracta o
a una simple combinacién alfanumérica sin significa-
do alguno). Pues incluso aqui, la direccién de correo
aparecera necesariamente referenciada a un dominio
concreto, de tal forma que podré procederse a la iden-
tificacion del titular mediante la consulta del servidor
en que se gestione dicho dominio, sin que ello pueda
considerarse un esfuerzo proporcionado por parte de
quien procede a la identificacion.

— Matricula de vehiculos

La Resolucion 1722/2008 de la AEPD considera que
la identificacion del titular del vehiculo a través de la
matricula no exige esfuerzos o plazos desproporciona-
dos, por lo que el tratamiento de tal dato habra de ser
considerado como tratamiento de un dato de caracter
personal.

— Documento nacional de identidad

Resulta interesante al respecto la Sentencia de la
Audiencia Nacional, Seccién 12, de 27 de octubre de
2004, por la que se confirmd la sancién impuesta a una
empresa de telefonia por infraccion del principio de
calidad del dato, al haber dado de alta una incidencia
en un registro de morosos haciendo constar un DNI que
no se correspondia con el del verdadero deudor. Dicha
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empresa de telefonia negaba que el DNI por si solo
fuera un dato de caracter personal, ya que segun su
criterio no identificaba a la persona. El Tribunal esti-
ma que el numero de DNI errbneamente cedido, que
permitié en aquel caso identificar a la persona equi-
vocada, que después denuncié el hecho ante la AEPD,
tiene perfecto encaje en la definicion legal de dato
personal.

3.3. Régimen de la cesién o comunicaciéon de
datos personales en la LOPD y su aplicacion
al caso estudiado

Como regla general, la cesidon o comunicacion de datos
a terceros requerird del consentimiento del afectado
(articulos 6y 11 LOPD). Ahora bien, no sera preciso tal
consentimiento en los supuestos que prevé el articu-
lo 11.2 LOPD, siendo de especial relevancia en lo que
aqui interesa, los regulados en las letras a) y b):

"“El consentimiento exigido en el apartado anterior
No sera preciso:

“a) Cuando la cesion esta autorizada en una ley.

“b) Cuando se trate de datos recogidos de fuentes
accesibles al publico.

()"

En cuanto a la primera excepcién, aplicada al su-
puesto de las actas del Pleno, significa que, no obs-
tante no preverse legalmente su publicacion, si el acta
contiene datos personales respecto de los que una
norma con rango de ley habilita su cesidon o comunica-
cién, no habra obstaculo para la publicacién también
del acta, y no solo del acuerdo o resolucién. Después
veremos cudles pueden ser estos supuestos.

Por lo que respecta a la segunda excepcion, la
propia LOPD [articulo 3.j)] define las fuentes acce-
sibles al publico como aquellos “ficheros cuya con-
sulta puede ser realizada por cualquier persona, no
impedida por una norma limitativa o sin mas exigen-
cias que, en su caso, el abono de una contrapresta-
cién”. Tienen la consideracion de fuentes accesibles
al publico dentro de las administraciones publicas,
a los efectos que ahora nos interesa: las listas de
personas pertenecientes a grupos profesionales —es
decir, listines de los colegios profesionales—y los dia-
rios y boletines oficiales (articulo 7 del Reglamento
de desarrollo de la Ley organica 15/1999, aprobado
por Real decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, en
adelante RLOPD).
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Por tanto, no tiene tal consideraciéon la sede elec-
trénica de las instituciones publicas.™

Ello quiere decir en el caso que nos ocupa que, Si
los datos que contiene el acta son recogidos del Boletin
Oficial de la Provincia, tampoco habra obstaculo para
su publicacién en Internet.

Pues bien, en este punto resulta interesante una re-
flexion sobre este régimen de excepciones a la necesi-
dad de consentimiento para ceder los datos, suscitada
por las previsiones de la Directiva Comunitaria 95/46/
CE" —de la que la normativa espafiola es transposi-
cion-. Se suele reprochar al legislador estatal su visiéon
restrictiva del principio de transparencia administrativa,
al no haber aprovechado las posibilidades de dicha Di-
rectiva, en tanto que establece unas excepciones mas
amplias al consentimiento del interesado que facilitan
el acceso a tratamientos de datos personales que obran
en la Administracion publica y permiten materializar
aquel principio.™

En esencia, dicho régimen de excepciones comunita-
rio viene a significar la facultad del érgano administrativo
de ponderar en cada caso los derechos e intereses a los
efectos de legitimar un tratamiento de datos sin consenti-
miento del titular; pero lo cierto es que ello se aviene mal
con la concepcion estricta que la jurisprudencia constitu-
cional espafiola ha mantenido, segun lo visto, de la reser-
va de ley en esta materia. Si se interpretara que la mera
voluntad de un 6rgano administrativo puede excepcionar
el consentimiento del interesado para la cesion, supon-
dria seguramente vaciar de sentido la exigencia de habili-
tacion legal del articulo 11.1 a) y estaria en contradiccion
con la doctrina del Tribunal Constitucional.

Es cierto que estos principios de la Directiva si
han sido incorporados a las legislaciones de distintos
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paises europeos para facilitar el acceso a la informa-
cién publica, pero no es menos cierto que lo han sido
esencialmente en los casos de estados nérdicos (Fin-
landia, Dinamarca o Suecia), dotados de una amplia
tradicion de transparencia administrativa.

Pero, en fin, aqui el legislador ha optado por pre-
ver unos supuestos tasados que, aplicados al caso
gue nos ocupa, nos llevan a una primera conclusion,
y es que se podra exponer publicamente un acta del
Pleno que contenga datos personales si se cuenta con el
consentimiento del afectado,’ o si una norma con
rango de ley lo autoriza, o si tales datos son recogidos
de una fuente accesible al publico.

4. Posicion de la Agencia Espaiola de Protec-
cion de Datos

4.1. Naturaleza de la Agencia de Proteccion
de Datos

La Agencia de Proteccién de Datos se configura como un
ente de derecho publico, con personalidad juridica propia
y plena capacidad publica y privada, y que actta con ple-
na independencia de las administraciones publicas en el
ejercicio de sus funciones (articulo 35.1 LOPD).

En los expedientes sancionadores instruidos por
la Agencia, la sancion consiste generalmente en una
multa, pero, tratdndose de infracciones cometidas por
administraciones publicas, el articulo 46 LOPD prevé un
régimen especifico, de manera que la resolucién del di-
rector de la Agencia establecerad “las medidas que pro-
cede adoptar para que cesen o se corrijan los efectos de
la infraccion”, y podra proponer también “la iniciacion

10. Tampoco la tienen los diferentes registros publicos, donde el acceso a la informacién administrativa existente en los
mismos se rige tanto por la LOPD como por sus disposiciones especificas, manteniéndose la LOPD como regulacién supleto-
ria expresamente en el caso del Registro Civil y del Registro Central de Penados y Rebeldes (articulo 2.3 LOPD). En cuanto al
Registro de la Propiedad, el articulo 222.6 de la Ley hipotecaria establece que los registradores, “al calificar el contenido de
los asientos registrales, informaran y velaran por el cumplimiento de las normas aplicables sobre la proteccién de datos de ca-
racter personal”. La LOPD tiene dentro de su ambito de aplicacién todo tipo de datos, incluso aquellos que sean publicos o se
encuentren sometidos a un régimen especifico de publicidad. Por tanto, los registros publicos, al ser un tratamiento de datos
personales, deben respetar todos los principios y todos los derechos de proteccién de dichos datos.

11. Es la Directiva del Parlamento y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccion de las personas fisicas
en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos.

12. Asi, la Directiva considera legitimos los tratamientos sin consentimiento del interesado cuando sea necesario “para el
cumplimiento de una obligacién juridica a la que esté sujeto el responsable del tratamiento”, “para el cumplimiento de una
mision de interés publico o inherente al ejercicio del poder publico conferido al responsable del tratamiento o a un tercero a
quien se comuniquen los datos”, o cuando “es necesario para la satisfaccion del interés legitimo perseguido por el responsable
del tratamiento o por el tercero o terceros a los que se comuniquen los datos, siempre que no prevalezca el interés o los dere-
chos o libertades fundamentales del interesado que requieran proteccién con arreglo al apartado 1 del articulo 1 de la presente
Directiva” [articulo 7. c), e) y f)].

13. El régimen de obtencion del consentimiento esta regulado en los articulos 12 a 17 del RLOPD.
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de actuaciones disciplinarias, si procedieran”, afadien-
do que “El procedimiento y las sanciones a aplicar seran
las establecidas en la legislacion sobre régimen discipli-
nario de las Administraciones Publicas”.

Por lo demas, las resoluciones del director de la
Agencia en materia sancionadora agotan la via admi-
nistrativa y son susceptibles de recurso contencioso-
administrativo, del que conocera la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional por
indicacion del apartado 5 de la disposicion adicional
cuarta de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la jurisdiccidn contencioso-administrativa.

4.2. Resolucion 596/2003, de 4 de noviembre

En esta Resolucion, la AEPD establece que ha que-
dado acreditado el acceso, sin ningun tipo de restric-
cion, a través de la pagina web de un Ayuntamiento
de la provincia de Murcia a los acuerdos adoptados
por la Alcaldia (no a las actas de los 6rganos colegia-
dos) que recogian el texto integro de los mismos, con
el nombre, DNI'y domicilio de todas las personas que
intervenian en el asunto, sin que se hubiera procedi-
do a la disociacion de los datos.

Es cierto que la AEPD comprueba que los acuerdos
gue mas frecuentemente contienen datos personales
son los relativos a:

— aquellos adoptados en base a la tramitacion de
expedientes sancionadores;

— los adoptados resolviendo expedientes promovidos
por las diferentes solicitudes presentadas por los vecinos;

— resoluciones en materia de personal del Ayun-
tamiento.

En el seno del expediente que se tramita ante la
Agencia, el Ayuntamiento invoca los articulos 69 LR-
BRLy 229 ROFE.™

Por su parte, la AEPD, aun admitiendo que la nor-
mativa citada establece obligaciones de informacién
publica a las corporaciones locales, mantiene que estas
han de cohonestarse con las previsiones legales que
limitan el acceso a la informacion contenidas en la pro-
pia LRBRL (articulo 70.3)™ y en los articulos 35y 37
de la LRJPAC, donde se establecen limitaciones para el
acceso a archivos y registros publicos.

Ademas, invoca el articulo 7.5 LOPD, que califica
como especialmente protegidos los datos personales
relativos a la comisién de infracciones administrativas,
y el articulo 10 LOPD, que impone el deber de secreto
respecto de la informacion de tal naturaleza.

Concluye estableciendo que las previsiones de la
LOPD no pueden quedar enervadas por las obligacio-
nes legales de caracter genérico alegadas por el Ayunta-
miento, ya que tal criterio no serfa acorde con la jurispru-
dencia constitucional relativa al derecho fundamental a
la proteccion de datos, citando expresamente la STC
292/2000, de 30 de noviembre. Finalmente, considera
que existe una infraccién grave de la LOPD y requiere al
Ayuntamiento para que adopte las medidas de orden
interno que impidan que en el futuro pueda producirse
una nueva infraccién, con la advertencia de que, de no
hacerlo, la Agencia podra inmovilizar el fichero.

Pues bien, lo que aqui esta diciendo la Agencia es que
los acuerdos y resoluciones que contengan datos de ca-
racter personal no se pueden publicar en la pagina web,
destacando, eso si, que en especial no lo podran ser los
gue resuelvan expedientes sancionadores, en materia de
personal o en solicitudes presentadas por los vecinos.

Olvida obviamente que la normativa de régimen
local, como ya se ha visto, ordena la publicacion de
determinados acuerdos corporativos.

4.3. Informe del Gabinete Juridico num.
0660/2008 (también el 526/2009, y el 202/2009)

Ante la cuestion de si pueden incluirse en la pagina
web del Ayuntamiento las actas de las sesiones plena-
rias, dice que a esta cuestion se ha referido la Agencia
en diversos informes; por todos ellos el de 20 de di-
ciembre de 2004 al que se remite.

Comienza diciendo que “(...) la publicacién en
internet de los datos contenidos en las actas de los
Plenos y Juntas de Gobierno del Ayuntamiento consti-
tuye una cesién o comunicacion de datos de caracter
personal, definida por el articulo 3 j) de la Ley Organica
15/1999 como ‘Toda revelacién de datos realizada a
una persona distinta del interesado’”.

Sefala a continuacion la regla general de la nece-
sidad de consentimiento del afectado para la cesion de

14. Este precepto establece que “Las Corporaciones locales facilitaran la mas amplia informacién sobre su actividad y la

participacion de todos los ciudadanos en la vida local”.

15. Establece la proteccion de la intimidad como justificacién, siempre motivada, para denegar o limitar el acceso a los
acuerdos de las corporaciones locales y a sus antecedentes, y también a los archivos y registros de la corporacion.
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los datos, y la excepcién: no serad necesario el consen-
timiento de los afectados cuando la comunicacion se
encuentre amparada por una norma con rango de ley
[articulo 11.2 a)] o cuando se refiera a datos incorpora-
dos en fuentes accesibles al publico [articulo 11.2 b)].

Seguidamente, respecto de la publicidad de las ac-
tividades municipales, invoca el articulo 70 LRBRL, en
la redaccion dada al mismo por la Ley 57/2003, de 16
de diciembre, precepto que transcribe integramente, y
que ahora reproducimos parcialmente en aquello que
interesa:

“1. Las sesiones del Pleno de las corporaciones lo-
cales son publicas. No obstante, podran ser secretos
el debate y votacion de aquellos asuntos que puedan
afectar al derecho fundamental de los ciudadanos a
que se refiere el articulo 18.1 de la Constitucion, cuan-
do asi se acuerde por mayoria absoluta.

“No son publicas las sesiones de la Junta de Go-
bierno Local.

“2. Los acuerdos que adopten las corporaciones lo-
cales se publican o notifican en la forma prevista por
la Ley (...)"

Pues bien, afirma la Agencia que del tenor del pre-
cepto trascrito se desprende que la Ley determina la
publicidad del contenido de las sesiones del Pleno, y
en ningun caso de la Junta de Gobierno, afadiendo el
régimen de publicacién en los boletines oficiales de los
acuerdos adoptados.

Partiendo de estas premisas, concluye de la siguien-
te forma: “De este modo, Unicamente seria conforme
con lo dispuesto en la Ley Orgéanica 15/1999 la comu-
nicacion de datos, mediante su inclusion en Internet,
dado que Unicamente en estos supuestos la cesion se
encontraria amparada, respectivamente, en una nor-
ma con rango de ley o en el hecho de que los datos
se encuentran incorporados a fuentes accesibles al
publico.”En los restantes supuestos, y sin perjuicio de
lo dispuesto en otras Leyes, la publicacion unicamente
seria posible si se contase con el consentimiento del
interesado'® o silos datos no pudieran en ninguin caso,
vincularse con el propio interesado (...)".

Como se ve, el criterio es muy diferente al manteni-
do en la Resoluciéon 596/2003, y viene a significar en la
practica que el articulo 70.1 LRBRL establece una habi-
litacion legal genérica para la publicacion de las actas,
en tanto que las sesiones son publicas. Eso es lo que
parece desprenderse de la expresiéon “cuando dichos

16. La cursiva es nuestra.
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datos se refieran a actos debatidos en el Pleno de la
corporacion (...) dado que (...) en estos supuestos
la cesion se encontraria amparada (...) en una norma
con rango de ley”, ley que no puede ser otra que la
citada Ley de bases, pues en un Pleno esencialmente se
hace eso, debatir, deliberar, votar y adoptar acuerdos,
de manera que cuesta ver qué otros “restantes supues-
tos” son aquellos en que los datos no pueden publicarse
sin consentimiento del afectado. Podriamos situar aqui
aquellos supuestos en los que en el Pleno se da cuenta
de determinados acuerdos adoptados por el presiden-
te de la corporacion, que ni van a ser debatidos ni la
norma prevé la publicacion de los mismos.

5. Posicion de la Agencia Catalana de Protec-
cion de Datos

Aligual que la AEPD, la Agencia Catalana de Proteccion
de Datos (en adelante APDCAT) se configura como una
autoridad administrativa independiente, designada por
el Parlamento, que vela por la garantia del derecho a la
proteccion de datos personales, en este caso en el ambi-
to de las competencias de la Generalitat. Fue creada por
la Ley 5/2002, de 19 de abril, y cuenta con un Estatuto
aprobado por el Decreto 48/2003, de 20 de febrero.

Las resoluciones que, en materia sancionadora,
adopte el director de la APDCAT agotan la via adminis-
trativa (articulo 17.2 Ley 5/2002), y son susceptibles de
recurso contencioso-administrativo del que conocera
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufa.

5.1. La Recomendacion 1/2008

Esta Recomendacion no nace con la vocacion de inno-
var el ordenamiento juridico, sino con la de recordar
los principios aplicables mas relevantes en la difusion
de informacién a través de Internet, y en concreto dar
unas pautas de actuaciéon para los problemas detecta-
dos cuando se difunden datos de caracter personal a
través de las webs y las sedes electronicas de las admi-
nistraciones publicas de Catalufa, y también en la pu-
blicacion en diarios y boletines oficiales de Catalufia.
Por una parte, podriamos destacar los siguientes
principios o criterios generales (que luego nos serviran

QDL 24. Junio de 2010 | 173

18/11/10 12:58:01 ‘ ‘



Juan CaRLOS VELASCO PARRA

de parametro para el supuesto especifico que nos ocu-
pa en este trabajo):

— Internet y la sede electrénica de las instituciones
publicas no tienen, por si mismas, la consideracion de
fuentes accesibles al publico.

— Recomienda a las entidades responsables de los
ficheros que contengan datos personales, llevar a cabo
un analisis previo de la informacién que se pretende di-
fundir, para evitar que la difusiéon que contenga dichos
datos esté fuera de los supuestos legalmente previstos.

— Se publicara la informacién que sea idonea e
imprescindible para conseguir la finalidad perseguida,
evitando dar publicidad a datos excesivos o innecesa-
rios (principio de calidad), lo que implica también que
la difusion de los datos sea delimitada temporalmente
al periodo de tiempo necesario para conseguir la fina-
lidad que justifica la publicacion.

— En los supuestos en que no se cuente con una co-
bertura legal que justifique la publicacién, o en aquellos
en gue se pueda conseguir la finalidad perseguida sin la
publicacion de datos de caracter personal, se recomien-
da valorar la posibilidad de hacer la difusiéon de manera
anonimizada (indicando a los interesados cémo pueden
acceder al contenido completo del acto o de la informa-
cion), o bien utilizar un sistema de acceso restringido.

— Informar de la posibilidad del ejercicio, por parte
del titular de los datos, de los derechos de acceso, recti-
ficacion, cancelacion y oposicion de los datos personales
objeto de difusion, la forma en que pueden ejercerse y el
6rgano ante el que se puede hacer (son los derechos lla-
mados de ), para que la persona pueda ejercer un control
efectivo de los mismos que, recordemos, es la esencia del
derecho fundamental a la proteccion de datos.

Por otra parte, dedica un apartado especifico, entre
otros supuestos, a la difusion de las actas de las sesio-
nes de érganos colegiados.

Dispone que, sin perjuicio del régimen legal apli-
cable a la publicacion de los actos y acuerdos que se
adopten, respecto de las sesiones (que normalmente
son publicas) de tales 6rganos “hay que evitar la difu-

sién cuando contenga datos de caracter personal dife-
rentes a la identificacién de los miembros que formen
parte de los mismos, del funcionario que levanta acta
de la sesion o de las otras personas que intervienen por
razén del cargo, excepto que una ley lo autorice”; fal-
tarfa aqui anadir: "y salvo que los datos sean recogidos
de una fuente accesible al publico”.

5.2. Informe 4/2008 (también el 13 y 15/2008,
y el 36/2009)

5.2.1. Vinculacién entre publicidad de las actas
y régimen de acceso a los archivos y registros
corporativos

Aqui la Agencia parte de reconocer, como ya lo hizo la
Resolucion 596/2003 de la AEPD, que las corporacio-
nes locales han de facilitar la mas amplia informacion
sobre su actividad y la participacion de los ciudadanos
en la vida local (articulos 69.1 LRBRLy 154.1 LMRLC).

Ahora bien, esta prevision genérica aparece matiza-
da por la propia LMRLC (articulo 155.2) cuando dispone
la necesidad de que, para obtener copias de los acuer-
dos corporativos y de sus antecedentes, es necesario
acreditar la condicion de interesado en el procedimien-
t0;"” que, para consultar la documentacion, los archivos
y los registros corporativos, es necesario que la docu-
mentacion tenga la condicion de publica o se acredite
un interés directo en el asunto (salvo que se trate de
documentacion histérica); y que el acceso de los ciuda-
danos a la documentacion municipal queda limitado en
todo aquello que afecte a la intimidad de las personas
(articulo 155.3 LMRLC).

E, inevitablemente, como también hizo la Resolu-
cion 596/2003 de la AEPD, esta limitacién no es sino
una manifestacion en materia de régimen local del ré-
gimen general del derecho de acceso a los archivos y
registros administrativos reconocido en el articulo 105.
b) CE y desarrollado de manera limitada por el legisla-
dor en el articulo 37 de la LRIPAC.®

17. Aqui, como la propia diccion del precepto dice, el concepto de interesado sera el que establece la legislacion sobre
procedimiento administrativo general.

18. Para tener derecho de acceso a un documento es necesario cumplir los siguientes requisitos conjuntamente: el docu-
mento debe formar parte de un expediente que se encuentre en un archivo administrativo; el expediente debe corresponder a
un procedimiento; y el procedimiento debe estar terminado.

Establece, ademas, reglas especificas tales como que “el acceso a los documentos que contengan datos referentes a la
intimidad de las personas estaréa reservado a éstas” (articulo 37.2); cuando se trate de documentos nominativos podran acceder
quienes ostenten un interés legitimo y directo (articulo 37.3). O también que el derecho de acceso “podré ser denegado cuando
prevalezcan razones de interés publico, por intereses de terceros mas dignos de proteccion (...) debiendo, en estos casos, el
6rgano competente dictar resolucién motivada”.
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Se podria decir, arguye, que el acceso a la docu-
mentacién municipal no se configura como un dere-
cho absoluto, sino que su ejercicio queda sometido a la
previa acreditacion de un interés legitimo. No se trata,
en definitiva, de un acceso a una publicidad generali-
zada, sino limitada a unos supuestos concretos.

Viene a considerar que las actas, en efecto, tienen
la consideracion de instrumento publico solemne, pero
no dejan de ser, dice, “un documento municipal v,
como tal, estaran sometidas al régimen de acceso a los
documentos administrativos previsto en la normativa
aplicable”, de manera que, si el ciudadano quiere co-
nocer el contenido de las actas de los 6rganos colegia-
dos, debera someterse a los requisitos previstos en los
citados articulos 155.2 LMRLC y 37 LRJPAC.

En base a ello, concluye la Agencia que no tendria
sentido establecer un sistema que requiera acreditar
un determinado interés para acceder a la documenta-
cion de un expediente, y a la vez permitir que las actas
de las sesiones donde sea debatido aquel asunto sean
expuestas al publico de forma indiscriminada.

5.2.2. Posibilidad de publicar las actas en la web
municipal anonimizando los datos personales
En linea con lo apuntado por la Recomendacion
1/2008, la APDCAT recuerda que, no obstante lo di-
cho anteriormente, y con la intencién de conciliar la
transparencia administrativa y la proteccion de datos
personales:

— Cabe la posibilidad de difundir el contenido de las
actas a través de la web municipal, llevando a cabo la
anonimizacion de los datos personales que aparezcan
de forma que no hagan identificables a las personas
afectadas, o bien que dichos datos se incorporen me-
diante anexos que no sean objeto de publicacion. En
estos casos, la difusién por Internet no supone ningun
conflicto con la normativa de protecciéon de datos.

— Si se podran publicar, y no serd necesario anonimi-
zar, los nombres, apellidos y el cargo de los concejales
de la corporacion y del secretario municipal, y lo argu-
menta de la siguiente manera: "“El caracter electivo de los
miembros de la corporacion y las funciones que tienen
atribuidas llevan aparejada una necesidad de publicidad
de su actuacion que hace que la inclusiéon de sus datos en
las actas, en tanto que concejales, no plantee problemas
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desde el punto de vista de la proteccion de datos a la hora
de difundir su contenido”; y el mismo criterio vale para
el secretario “en especial por su condicién de fedatario
publico de los actos de la corporacion”.

Pues bien, frente al criterio sostenido por la APDCAT
se han levantado diversas voces en el mundo local. En
ocasiones, haciendo una interpretacion parcial de este
criterio, por ejemplo se ha mantenido que lo que dice
la APDCAT es que, al tener las actas la consideracion de
documento administrativo y estar sometidas al régimen
general de acceso a los archivos y registros administrati-
vos, se imposibilita su publicacion en la web corporativa.

Califican esta vision como excesivamente legalista y
gue contrasta con la realidad de muchos entes locales
de Catalufa, que publican las actas de las sesiones de
sus plenos, en un ejercicio de transparencia administra-
tiva y de responsabilidad politica.

Como ya hemos visto, lo que la APDCAT mantiene
es que, en defecto de consentimiento o de autoriza-
cion legal de la cesion, la publicaciéon ha de ser disocia-
da, no que quede vedada la publicacion.

6. Iniciativas legislativas proyectadas

Deciamos anteriormente que la legislacién no prevé la
publicacion o la difusién de las actas del Pleno, pero
gue si se habian tomado determinadas iniciativas. Es lo
gue se esta llevando a cabo, al menos desde el Govern
de la Generalitat, por un lado, con el Anteproyecto de
Ley de gobiernos locales de Catalufa, que viene a esta-
blecer que las actas de las sesiones de los érganos cole-
giados son publicas, y que la publicacion del acta en la
sede electronica del ente local ha de velar por el respe-
to a los derechos protegidos constitucionalmente y en
especial la proteccién de datos, el honor y la intimidad.

Entiendo que no aporta nada nuevo, en tanto que
las actas siempre han tenido la consideraciéon de ins-
trumento publico solemne; y si, ciertamente abre la
posibilidad de su publicacion en la sede electrénica del
ente local, pero con la cautela de velar por el respeto a
otros derechos constitucionales, con lo que el conflicto
de derechos sigue en pie.

Y por otro lado, con el Proyecto de Ley del uso de
medios electrénicos en el sector publico de Catalufa,
actualmente en tramite parlamentario,’ cuando en

19. Enlafecha de publicaciéon de este trabajo, ya se ha publicado en el DOGC num. 5647, de 6 de agosto de 2010, la Ley 29/2010,
de 3 de agosto, del uso de los medios electrénicos en el sector publico de Catalufia, cuyo articulo 10.2, bajo la rdbrica “Informacién
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el apartado segundo del articulo 11, bajo la rubrica
“Informacién general”, dispone que:

“Las entidades locales han de publicar en la web
de la corporacién las actas de las sesiones del pleno.
En su publicacién se tendran en cuenta los principios y
garantias establecidas por la normativa de proteccién
de datos y de proteccion del derecho al honor y a la
intimidad. A estos efectos, se podran incluir datos de
caracter personal sin contar con el consentimiento
de la persona interesada, cuando se trate de datos refe-
rentes a actos debatidos en el Pleno de la corporacion
o a disposiciones objeto de publicacion en el corres-
pondiente boletin oficial. En el resto de supuestos, la
publicacién Unicamente es posible si se cuenta con el
consentimiento del interesado o los datos no pueden,
en ningun caso, vincularse con el propio interesado”.

Notese que el redactado de este ultimo precep-
to coincide literalmente con el criterio que exponia
la AEPD en el Informe de su Gabinete Juridico num.
0660/2008 a que antes aludiamos. Esto es, viene a sig-
nificar una suerte de habilitacion legal genérica, si bien
siempre teniendo en cuenta los principios y garantias
de la normativa de proteccién de datos.

7. Limites a la habilitaciéon legal del articulo
70.1 LRBRL

7.1. Naturaleza del medio de difusion como
circunstancia a ponderar en la resoluciéon de
conflictos de derechos fundamentales

Ya hemos visto el criterio de los proyectos legislativos,
en la linea de lo sostenido por la AEPD: el articulo 70.1

LRBRL contiene una habilitacion legal genérica para
poder publicar las actas del Pleno, sin perjuicio de la
existencia de otros supuestos, que no concretan, en
gue no seria posible la publicaciéon a no ser que se
cuente con el consentimiento del afectado.

Los defensores a ultranza del principio de trans-
parencia mantienen que toda informacion que se en-
cuentra en manos de las administraciones publicas, se
halla en su poder debido a las funciones publicas que
realizan, por lo que el interés publico siempre existe.
Para ellos, en consecuencia, la habilitacion legal del
70.1 LRBRL no admitiria excepciones.

Ahora bien, la cuestion es la siguiente: jel hecho de
que sean publicas las sesiones significa que su difusion
a través de la sede electrénica puede ser indiscrimina-
da? A mi juicio, cuando menos admite no pocos ma-
tices, esencialmente porque la afectacién del derecho
de proteccion de datos puede ser mayor teniendo en
cuenta que los motores de busqueda de Internet, ba-
sados en la indexacion de los contenidos de diarios ofi-
ciales y paginas web, hacen posible la captura masiva
de informacién personal, el establecimiento de perfiles
de las personas —con la conexion de datos que aislada-
mente considerados pueden parecer insignificantes—,
o la generacion de bases de datos privadas. Y ademas
porque la publicacién en Internet significa la exposi-
cion temporal indefinida de los datos.

Dicho en otras palabras: la publicacion en Internet
multiplica hasta el infinito la posibilidad de tratamien-
tos, e incrementa el nivel de riesgo.?° Si el derecho fun-
damental a la proteccién de datos surgio para limitar
el uso de la informética, se impone adaptar dicho de-
recho fundamental a los riesgos que suponen los tra-
tamientos masivos de informacién personal a través de

general del sector publico”, se pronuncia en términos en esencia iguales a los del precepto del Proyecto; Unicamente hay dos modi-
ficaciones, asi donde decia “en la web corporativa” ahora dice “en su sede electrénica”, y en el Ultimo apartado del precepto (“En
el resto de supuestos...”), se anade el inciso siguiente: “En el resto de supuestos, sin perjuicio de lo que dispongan otras leyes..."”.

20. Las caracteristicas del medio de difusion vienen siendo tenidas en cuenta por la jurisprudencia mas reciente a la hora de pon-
derar el conflicto planteado entre determinados derechos o libertades (informacién sindical, etc.) y el derecho de proteccion de datos.
Asi, la SAN de 8 de julio de 2009 enjuicia el supuesto en que un sindicato publica en la pagina web de su seccién sindical del Ayun-
tamiento de Madrid un documento, relacionado con asuntos de personal, en el que aparecen los nombres, apellidos y condiciéon de
agente de movilidad y nimero de carné profesional del denunciante, sin disponer de su consentimiento; planteado el conflicto entre
el derecho a la libertad sindical y el derecho a la proteccién de datos, la Sala realiza las siguientes consideraciones: “(...) se publican en
una pdagina web en Internet y la publicacion en dicha red no es idénea, necesaria ni proporcionada para mantener informados a los
trabajadores en aquellas cuestiones que directa o indirectamente puedan repercutir en las relaciones laborales”, y continta diciendo:
“Si la informacién en cuestion se hubiera publicado en la intranet corporativa, a la vista de las circunstancias concurrentes, no se
habria apreciado vulneracién del derecho a la proteccién de datos”. Y concluye con lo siguiente: “a la vista de las circunstancias con-
cretas concurrentes, considera la Sala que el derecho a la libertad sindical se puede satisfacer plenamente sin necesidad de publicar en
Internet los datos personales del denunciante, por lo que la citada publicacién no puede ampararse bajo el ropaje del citado derecho
de libertad sindical”; afadiendo finalmente que “la informacién publicada carece de relevancia publica e interés general, que son
los factores predominantes que toma en consideracion el Tribunal Constitucional para otorgar preferencia al derecho a la libertad de
expresion frente a otros derechos constitucionales”.
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las interconexiones de bases de datos y la publicacion
de datos personales en Internet.

7.2. El principio de calidad y el de propor-
cionalidad en la publicacion de informacion
administrativa

En cualquier caso, podra existir una habilitacion legal
para el acceso a informacién o para su publicacion,
que sirva para eludir la necesidad de consentimiento
del interesado, pero no para eludir la vigencia del lla-
mado principio de calidad (articulo 4 LOPD), que ha
de respetar la publicacion en tanto que tratamiento o
cesion masiva de datos.

El principio de calidad exige que el tratamiento de
datos personales sea adecuado, pertinente y no excesivo
en relacion con la finalidad perseguida por aquella pu-
blicacion, esto es, que no se han de dar datos excesivos
o0 innecesarios. Ademas, este principio obliga a cance-
lar la informacién cuando haya dejado de ser necesaria
o pertinente para la finalidad. El problema es que el
legislador no prevé esta cancelacion.

Como tampoco prevé los concretos datos perso-
nales que deben hacerse publicos. Esto obliga a tener
especialmente presente la aplicacion de otro principio:
el de proporcionalidad. Hay que recordar, llegados a
este punto, que la propia Ley 11/2007, de 22 de junio,
de acceso electrénico de los ciudadanos a los servicios
publicos (en adelante LAECSP) establece, como prin-
cipio general de la utilizacion de las tecnologias de la
informacién por parte de las administraciones publi-
cas, el respeto “al derecho a la proteccion de datos de
caracter personal en los términos establecidos por la
LOPD", indicando también la relevancia del principio
de proporcionalidad.

Sin embargo, la necesidad de que la publicacion
de datos personales respete el principio de proporcio-
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nalidad choca con el hecho de que la Administracion
ha pasado, por un lado, a publicar en Internet lo que
antes hacia en un tablén de anuncios, y por otro lado,
sigue enviando al boletin oficial una informacién que
antes en papel a los pocos dias no era localizable y se
restringia a un ambito territorial, y ahora se encuentra
facil, permanente y universalmente accesible a través
de los buscadores de Internet.!

La publicidad permanente es una intromisiéon con-
tinuada en el derecho fundamental a la proteccion de
datos personales. Por ello, los 6rganos administrativos
que ordenan la publicaciéon de una informacion debe-
rian fijar también el plazo necesario de publicacion,
transcurrido el cual debe bloquearse y cancelarse.?? Y,
por supuesto, adoptar u ordenar las medidas tecnolé-
gicas adecuadas para llevarlo a efecto.

Esto no ocurre Unicamente con los boletines oficia-
les, que, como ya ha quedado dicho, no dejan de ser
una fuente accesible al publico a los efectos de posibi-
litar la cesion de datos personales, sino que ese efecto
multiplicador de los buscadores —-Google o Yahoo son
los mas conocidos pero hay muchos méas— se produce
respecto de la publicacién de informacién en la web
municipal. Estos buscadores revisan las paginas de In-
ternet cada cierto tiempo para indexar su contenido y
actualizarlo si se han producido cambios, llevando a
cabo un tratamiento en la llamada “memoria caché”
y almacenando una coleccién de informacion —un dic-
cionario— que facilita y agiliza busquedas.

De manera que parece lo mas razonable que sean
tanto los diarios oficiales como las administraciones
publicas implicadas quienes deban poner en practica
las medidas técnicas y organizativas que impidan el
tratamiento automatizado de los datos personales por
todos los buscadores.

Es importante tener en cuenta que, frente a los in-
teresados que puedan ejercer el derecho de rectifica-
cion, cancelacion y oposicion respecto de sus datos,

21. A ello debe anadirse la circunstancia de que, a partir del 30 de junio de 2007, la edicién digital del Diari Oficial de la
Generalitat de Catalunya se ha convertido en la Unica version con caracter oficial.

22. La cancelacién no implica necesariamente la supresion de la informacion, sino también el bloqueo de la misma. En este
sentido, el articulo 16.3 LOPD sefiala que “la cancelacion dara lugar al bloqueo de los datos, conservandose Unicamente a
disposicion de las Administraciones Publicas, Jueces y Tribunales, para la atencién de las posibles responsabilidades nacidas del
tratamiento, durante el plazo de prescripcion de éstas. Cumplido el citado plazo deberé procederse a la supresion”. El bloqueo
de la informacién no supone la supresion de la informacion, ni la modificacién de su contenido, ni que esta pierda su auten-
ticidad y oficialidad. El bloqueo de datos publicados en el boletin oficial se hace especialmente necesario en aquellos casos en
que la notificacion de una sancién administrativa impuesta a una persona fisica se haya practicado en el Boletin Oficial de la
Provincia, al no haberse podido practicar la notificacion personal, de manera que procederia tal blogueo transcurrido un cierto
tiempo, cuando ya la publicacién haya dejado de cumplir su finalidad, mediante las oportunas érdenes del érgano administra-
tivo al diario oficial.
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el responsable principal es la Administracion publica,
en concreto el 6rgano administrativo que aprueba la
disposicion o el acto y que ordena la publicacion de
la informacion, y que determina si se dan los supuestos
de publicacion previstos en la LRIPAC o en otra norma
sectorial; no el buscador.

No se puede exigir responsabilidad al buscador por
encontrar una informacion que la Administraciéon man-
tiene publicada y que se niega a suprimir en la pagina
de Internet, a bloquear en el boletin o a limitar la posi-
bilidad de indexacion. El buscador se limita a localizar
una informacién que ya esté siendo publicada.??

En consecuencia, ese juicio de necesidad y de pro-
porcionalidad del que hablamos tiene como objetivo
que se alcance el interés publico y el valor constitucio-
nal que demanda la publicidad con el menor nivel de
injerencia en el derecho fundamental a la proteccion
de datos personales. Esto es, si publicando las actas del
Pleno en la web municipal se busca ser transparente y
responsable en el ejercicio de las funciones publicas,
para que el ciudadano conozca qué hace el Ayunta-
miento en los plenos, se ha de realizar sin publicar da-
tos excesivos 0 que no aportan informacién adicional
sobre el contenido del acta.

7.3. El modelo actual de acceso a los archivos
y registros publicos

Ya hemos visto, al comentar el criterio seguido por la
APDCAT, que el acceso a la informacién publica sin ne-
cesidad de acreditar un interés especifico y la publica-
cién de informacion a iniciativa de las administraciones
publicas, no tienen en la actualidad una clara acogida
en la legislaciéon espafiola. No se trata, deciamos, de un
acceso o una publicidad generalizada, sino limitada a
algunos supuestos concretos.

Este y no otro es el modelo actual de acceso a la in-
formacion publica que, para muchos y tal vez no les fal-
te razon, es totalmente insuficiente, siendo necesaria la
promulgaciéon de una ley que regule de forma integral
una materia que actualmente aparece recogida en unos
pocos preceptos (ya los hemos comentado: articulo 37

LRJPAC con caracter general respecto de los archivos y
registros administrativos, y articulo 155 TRLMC con re-
lacion a la documentacién corporativa, y algunos otros
de caracter sectorial). Lo cierto es que la mayoria de
los paises integrantes de la Unién Europea —incluidos los
delaantigua Europa del este—tienen aprobadas leyes de
acceso a la informacion publica, antes incluso que le-
yes sobre protecciéon de datos personales.

Conviene recordar que el articulo 155.2 LMRLC,
gue habla de la publicidad de las actuaciones locales,
requiere generalmente un interés legitimo para obte-
ner copias y certificaciones de los acuerdos adoptados
por las corporaciones locales y de sus antecedentes,
asi como para consultar la documentacién, los archi-
vos y registros de la corporaciéon. Y ademas que dicho
derecho de acceso esta limitado por la intimidad de las
personas.

En este contexto, cobra cierto sentido la afirmacién
de la APDCAT cuando argumenta que no seria légico
establecer un sistema que requiera acreditar un deter-
minado interés para acceder a la documentaciéon de un
expediente, y, a la vez, permitir que las actas de las se-
siones donde sea debatido aquel asunto sean expues-
tas al publico de forma indiscriminada.

7.4. Un ejemplo paradigmatico: la publicidad
de los datos personales que aparecen en las
sentencias judiciales

Puede servir de referencia para el caso estudiado, la
publicidad de los datos personales que aparecen en
las sentencias judiciales. El hecho de que las sesiones
de los juicios y las sentencias judiciales sean publicas
—con las excepciones que se prevean en las leyes de
procedimiento— y que las sentencias se pronuncien en
audiencia publica (articulo 120 CE), convendremos se-
guramente en que, aun existiendo un claro interés pu-
blico en esta cuestién, no justifica una publicacion de
nombres y apellidos en los repertorios jurisprudenciales
y en los boletines oficiales.

La posibilidad de excepcionar la publicidad integra
de una resolucién judicial ha sido recientemente incor-

23. Este régimen de responsabilidad no es compartido por la AEPD, que en las resoluciones R/01046/2007, de 20 de no-
viembre, R/00303/2007, de 25 de mayo, y R/00598/2007, de 27 de julio, obligaba a Google a dejar de indexar el nombre de
una persona que aparecia en una sancion administrativa publicada en el Boletin Oficial de la Provincia. Pero exigir la cancelacion
a los buscadores no parece lo mas razonable, ni lo méas practico cuando existe un nimero amplisimo de estos, y muchos de
ellos se encuentran fuera de Espafia, de modo que dificilmente va a serles de aplicacion la ley espafola o van a ser ejecutadas
las resoluciones de las autoridades de proteccién de datos de Espafia.
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porada al ordenamiento juridico, a través de la reforma
realizada en el articulo 266.1 LOPJ por la Ley organica
19/2003, de 23 de diciembre, que ha anadido en dicho
precepto un parrafo segundo en el que se establece que
“el acceso al texto de las sentencias, o a determinados
extremos de las mismas, podra quedar restringido cuan-
do el mismo pudiera afectar al derecho a la intimidad, a
los derechos de las personas que requieran un especial
deber de tutela o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda, asi como, con
caracter general, para evitar que las sentencias puedan
ser usadas con fines contrarios a las leyes” .24

De este modo, si la finalidad de la publicacién de las
sentencias es dar a conocer la doctrina de los diferentes
tribunales, se puede alcanzar dicha finalidad respetando
el principio de calidad y proporcionalidad con un menor
nivel de injerencia. La transparencia y el control social de
la actividad jurisdiccional se obtienen también, aunque
el acceso a los datos personales lo tengan principalmen-
te aquellos que hayan sido parte en el procedimiento o
puedan esgrimir un interés legitimo.

PUBLICIDAD DE LAS ACTAS DEL PLENO Y DE OTROS ORGANOS COLEGIADOS EN LA WEB CORPORATIVA

En fin, no parece existir una habilitacion legal clara
que permita la cesién, en general, de los datos perso-
nales que aparezcan en un acta de una sesion plenaria
en beneficio del principio de transparencia administra-
tiva. Ello nos va a obligar a llevar a cabo un ejercicio
de ponderacién de las circunstancias concurrentes en
el caso concreto, conforme a los principios de calidad
y proporcionalidad propios de la normativa de protec-
cion de datos, como ya apuntaba la Recomendacién
1/2008 de la APDCAT.?

8. Criterios propuestos para permitir la publi-
cacion de las actas plenarias en la web insti-
tucional

Recordemos que el objetivo es que los ciudadanos
conozcan los asuntos que se tratan, las deliberacio-
nes de los miembros electos, el sentido de su voto y
en definitiva qué hace el Ayuntamiento, y ello sea asi
con el menor nivel de injerencia en la proteccion de
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24. Completa este argumento también la APDESP cuando dispone: “la finalidad que debe perseguir la creacion de la base
de datos sera la de permitir al usuario acceder al conocimiento del modo en que el Tribunal Supremo o los restantes Juzga-
dos y Tribunales han interpretado lo establecido en el ordenamiento juridico, sin que sea dable que dicha finalidad pueda ser
contemplada en un sentido méas amplio, con la consiguiente cercenacién de los derechos fundamentales de las personas que
intervengan en el litigio, como sucederia si se conocieran los datos personales referidos a dichas personas, que en modo alguno
aportan informacion adicional sobre el contenido juridico de la sentencia”.

Sin embargo, no es este el criterio del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en cuyo Reglamento de procedimiento,
que entré en vigor el 1 de diciembre de 2005, establece, en su articulo 47.3, que los demandantes que no deseen que su
identidad sea revelada publicamente deberan solicitarlo y exponer las razones que justifiquen la excepcion del principio general
de publicidad del procedimiento, y que el presidente de la Sala solo podra autorizar el anonimato en casos excepcionales y
debidamente justificados.

Tampoco es el criterio de nuestro Tribunal Constitucional, al menos con respecto a las sentencias por él dictadas. La STC
114/2006, de 5 de abril, ha tenido la oportunidad de pronunciarse acerca de la publicidad de sus sentencias, donde el recurren-
te solicité expresamente al Tribunal que “se procediera llevar a cabo la publicacion e insercion de la Sentencia que se dictara,
incluyendo en la misma, en Internet y en el BOE electrénico, Unicamente sus iniciales, asi como las de su ex esposa y demas
personas que pudieron constar en la resolucién”. Pues bien, el Tribunal Constitucional recuerda que en virtud del articulo 164.1
CE y del articulo 86.2 LOTC existe una exigencia constitucional especifica de maxima difusién y publicidad de las resoluciones
jurisdiccionales del Tribunal Constitucional, que han de ser publicadas en el BOE, y afirma que la publicidad lo ha de ser de la
resolucion integra. Ahora bien, frente a ello se suele oponer —y a mi juicio con razén- que el principio de publicidad de las reso-
luciones del Alto Tribunal hace referencia, sobre todo, al conocimiento de su contenido en la medida en que incorpora la doc-
trina constitucional, lo que no exige el conocimiento universal de la identidad de las partes. Una cosa es que se dé publicidad a
la resolucién integra y otra cosa distinta es que esta necesariamente contenga la completa identificacion de quienes hayan sido
parte en el proceso constitucional respectivo. Por tanto, la disociacion de los datos personales de las partes en las resoluciones
del Tribunal Constitucional en nada quebranta el principio constitucional de maxima difusion de sus resoluciones.

25. También la jurisprudencia se ha hecho eco de la presencia de estos principios en la resolucion de conflictos de de-
rechos fundamentales; asi la SAN de 17 de julio de 2008, que da la razén al Ayuntamiento recurrente —contra la sancion
impuesta por la APDESP- que revelé publicamente los nombres de los miembros de una asociacion vecinal con participacion
activa en la vida municipal que venian interponiendo numerosos recursos administrativos contra decisiones del alcalde; se-
fala la Sala como consideracién general que “Este derecho a la libertad de informacién puede entrar en conflicto con otro
derecho fundamental, como es el derecho a la proteccién de datos, conflicto que debera resolverse como sefala la STC
57/2004, de 19 abril 2004, conforme a las exigencias del principio de proporcionalidad y de la ponderacion de las circunstan-
cias concurrentes en el caso concreto, a lo que hay que anadir desde los principios de adecuacién, pertinencia y congruencia
recogidos en el articulo 4 de la LOPD"”; y ya aplicada al caso enjuiciado establece que “debe prevalecer en el presente caso
el derecho a la libertad de informacién, pues la informacién transmitida es veraz, no es infundada y tiene relevancia publica
para explicar a los ciudadanos un asunto que les afecta, en una localidad pequena”.
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datos personales y sin que la publicacion pierda su
finalidad.

Las reglas podrian ser las siguientes:

1. Se podran publicar integramente las actas del Pleno
(y las de otros 6rganos del ente local cuyas sesiones sean
publicas), cuando no contengan datos de caracter perso-
nal, o los Unicos datos de tal naturaleza que aparezcan
sean el nombre, apellidos y el cargo de los concejales o el
nombre y apellidos del secretario de la corporacion.

Podriamos situar en estos supuestos, en realidad,
la mayoria del listado de materias que establece el
articulo 22.2 LRBRL como competencias del Pleno, to-
das ellas de indudable interés general (la aprobacién
de una ordenanza o un reglamento, la aprobacién del
presupuesto, de la forma de gestion de los servicios,
los acuerdos relativos a la participacién en organizacio-
nes supramunicipales, la determinacién de los recursos
propios de caracter tributario, etc.).

2. Se podran publicar también integramente, y sin
que comporte conflicto con la normativa de proteccién
de datos, aquellas actas que contengan datos persona-
les siempre que:

2.1. Exista consentimiento del titular del dato.

Cabe precisar que por “consentimiento” del inte-
resado ha de entenderse toda manifestacion de volun-
tad, libre, inequivoca, especifica e informada, mediante
la que el interesado consienta el tratamiento de datos
personales que le conciernen [articulo 3.h) LOPD].

No nos vamos a entretener ahora en la forma de
recabar dicho consentimiento, pero, partiendo del he-
cho de que ha de ser inequivoco, especifico e infor-
mado, cabe hacer mencion a aquellos supuestos en
que la norma prevé que el interesado que se dirige a
la Administracion pueda exigir la confidencialidad de
los datos. Es el caso, por ejemplo, del articulo 4.4 de la
Ley organica 4/2001, de 12 noviembre, reguladora del
derecho de peticién.?®

Pues bien, aqui la Administracion, al acusar recibo,
ha de informar al peticionario o denunciante de que,
Si no se pronuncia expresamente, se entendera que sus

datos pueden ser cedidos o publicados (en el caso del
derecho de peticién, el érgano administrativo tiene la
facultad de insertar la contestacion en el diario oficial).

Y en otros supuestos, el deber de confidencialidad
viene impuesto de manera directa a las administracio-
nes publicas por la norma, asf el articulo 13 de la Ley
10/1997, de 3 de julio, de renta minima de insercién
de Catalufia obliga, a todos los organismos que inter-
vengan en cualquier actuacion referente a la renta mi-
nima de insercion, a velar por el mantenimiento de la
reserva sobre los datos confidenciales e identidad de
los destinatarios de tales rentas.

2.2. Cuando una norma con rango de ley habilite
para la cesion de los datos.

— Los supuestos en que la norma prevea la publica-
cion de un acuerdo o resolucion debatido y adoptado
en el Pleno (por ejemplo, los relativos a la contratacion
cuando el Pleno actlie como érgano de contratacién,
los de adjudicacion de concesiones sobre bienes de la
corporacion, los de adquisicion de bienes inmuebles y
otros derechos sujetos a la legislacion patrimonial, asi
como la enajenacién del patrimonio).

— Aquellos &mbitos sectoriales donde exista un cla-
ro interés publico, y donde la publicidad de la actividad
administrativa se prevea por la norma como mecanis-
mo de control social, como el urbanismo?” (por ejem-
plo, los nombres de propietarios que estan obligados a
hacer frente al pago de cuotas urbanisticas), o el medio
ambiente.?®

2.3. Cuando los datos sean recogidos de (o vayan a
ser incorporados a) una fuente accesible al publico.

Es el caso de los diarios y boletines oficiales. Piénse-
se en todos aquellos datos que aparezcan en acuerdos
o resoluciones que haya adoptado el Pleno —o que haya
adoptado el presidente de la corporacion y de los que
se haya dado cuenta en la sesion plenaria o que hayan
de ser ratificados en esta (asi, entre otros, los relativos
al otorgamiento de licencias, o de subvenciones)—, que
por prescripcion legal hayan de ser publicados en el
boletin oficial.

26. En idéntico sentido, el articulo 4.3 del Decreto 21/2003, de 21 de enero, por el cual se establece el procedimiento para
hacer efectivo el derecho de peticion ante las administraciones publicas catalanas. Se trata de peticiones graciables, no funda-

das en un derecho subjetivo o en una norma previa habilitante.

27. El articulo 98 del texto refundido de la Ley de urbanismo de Catalufia, aprobado por Decreto legislativo 1/2005, de 26
de julio, establece la publicidad del planeamiento urbanistico y de los convenios urbanisticos. No obstante, en algunos casos
se podra valorar si los datos personales publicados son o no excesivos, asi cuando se presentan alegaciones en el tramite de
informacion publica de un instrumento de gestion urbanistica, podria resultar excesivo (principio de calidad) publicar también

el nombre y apellidos de quien alega.

28. En esta materia existe incluso una ley especifica, la Ley 27/2006, de 18 de julio, que regula los derechos de acceso a la
informacion, de participacion publica y de acceso a la justicia en materia de medio ambiente.
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Sin embargo, hay que tener en cuenta que la
norma puede prever la publicidad de determinadas
resoluciones con caracter general, pero establecer al
mismo tiempo excepciones a dicha publicidad. Es el
caso, por ejemplo, del articulo 18 de la Ley 38/2003,
de 17 noviembre, general de subvenciones, que dis-
pone la publicidad de la concesion de las subvencio-
nes, bien en el diario oficial, en el tablon de anuncios
o bien en la web municipal, pero recoge una serie
de supuestos en que no sera necesaria, y entre ellos
[articulo 18.3.d)] “cuando la publicacién de los datos
del beneficiario en razén del objeto de la subvencién
pueda ser contraria al respeto y salvaguarda del ho-
nor, la intimidad personal y familiar de las personas
fisicas (...)".

3. En el resto de supuestos en que la cesion de da-
tos no esté permitida, se podra publicar suprimiendo o
anonimizando los datos, esto es, y como dice la LOPD,
llevando a cabo la disociacion de los mismos de forma
que la informacién contenida en el acta no se pueda
asociar a una persona identificada o identificable.

Podriamos situar aqui aquellos supuestos en
los que en el Pleno se da cuenta de determinados
acuerdos adoptados por el presidente de la corpo-
raciéon, que ni van a ser debatidos ni la norma prevé
su publicacion. Ejemplo: el supuesto (real) de una
corporacion local en la cual se da cuenta al Pleno de la
terminacién convencional de una reclamacién de
responsabilidad patrimonial acordada por decreto
del presidente, apareciendo en el acta el nombre y
apellidos del reclamante.

Pues bien: no se trata de un decreto que haya de
ser objeto de publicacién, sino de notificacién perso-
nal al interesado; no es un acto debatido en el Pleno;
no existe una norma con rango de ley que autorice la
cesion de los datos; no se trata de un asunto con un
claro interés general. ¢Se han de disociar esos datos?
Si, por aplicaciéon del principio de calidad, son datos
EXCesivos.

El acceso a la informacién publica no tiene por qué
producirse en su integridad, si se puede alcanzar igual-
mente el interés publico con accesos parciales y con
una menor injerencia en el derecho fundamental a la
proteccion de datos personales.

PUBLICIDAD DE LAS ACTAS DEL PLENO Y DE OTROS ORGANOS COLEGIADOS EN LA WEB CORPORATIVA

Esta practica de comunicar el contenido de docu-
mentos de forma parcial, no ha de ser considerada
como una limitacion del derecho de acceso a la infor-
macién o del principio de transparencia administrativa,
sino como la Unica manera de hacerlo compatible con
la normativa de proteccién de datos.

Y en cualquier caso, parece preferible publicar un
dato disociado, aun cuando podriamos haberlo hecho
sin disociar, que publicar sin anonimizar un dato que
no se podia haber publicado.

Seria conveniente por lo demas que, cuando se di-
socien los datos, se indique que se realiza en cumpli-
miento de la normativa de proteccién de datos.

Y en especial, la informacién que se da a través de la
web municipal debera disociarse en determinados su-
puestos concretos, donde quedan afectados derechos
subjetivos de particulares o de personal dependiente
del ente publico, como por ejemplo y sin perjuicio de
gue puedan existir otros:

3.1. Expedientes sancionadores en materia de per-
sonal.

Como regla general, es cierto que la potestad san-
cionadora del personal del ente publico de que se trate
recae en su presidente, si bien hay dos supuestos en
que el presidente ha de dar cuenta al Pleno [articu-
lo 21.1.h) LRBRL]: cuando decrete la separacion del
servicio de un funcionario, y cuando la sancién sea el
despido de personal laboral, sin perjuicio de aquellos
otros supuestos sancionadores en que, igualmente, se
dé cuenta al Pleno y por tanto los datos personales
puedan aparecer en el acta.

Pues bien, aqui se han de disociar los datos.

3.2. Sanciones administrativas.

Como norma general, las sanciones impuestas por
infracciones administrativas, previstas en la legislacion
sectorial, son objeto de notificacion personal al intere-
sado, no de publicacion. Por tanto, cualquier referen-
cia que en el acta pueda hacerse a las mismas? y a los
datos del infractor se ha de disociar.

Sin embargo, en ocasiones, la publicacién de la
sancion esta expresamente prevista por la ley sectorial
COmO una sancién o pena accesoria, que tiene como
justificacién anadir a la propia sancion el reproche so-
cial que supone aquella publicacién, aunque su impo-

29. Habitualmente, la potestad sancionadora en el &mbito local va a pertenecer al presidente del ente, salvo determinados
supuestos en que la ley sectorial correspondiente la otorgue al Pleno [asi, el articulo 214.1.b) de la Ley de urbanismo de Catalu-
fa, otorga al Pleno del Ayuntamiento la competencia para resolver los expedientes sancionadores por infracciones muy graves],
en cuyo caso, aungue se trate de un asunto debatido en dicho Pleno, entiendo que se han de disociar los datos en aplicacion

de los principios de calidad y de proporcionalidad.
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sicion se suele prever como una facultad del érgano
sancionador.?® En estos casos, no habra necesidad de
disociar los datos personales.

3.3. Declaracion de lesividad y ejercicio de acciones
judiciales y administrativas en materias de competen-
cia plenaria con terceros afectados.

Si bien es cierto que tanto la declaracion de lesivi-
dad de los actos del Ayuntamiento®' como el gjercicio
de acciones —en materias de competencia plenaria—
son competencias del Pleno, y sobre ellas existird un
debate y una votacién que daran lugar a un acuerdo,
entiendo que la publicidad de esta informacion en el
acta debe respetar el principio de calidad que prohibe
los tratamientos excesivos y el derecho a la intimidad
de las personas, de manera que seria conveniente,
como norma general, disociar los datos de las personas
fisicas afectadas.

No obstante, en ocasiones puede concurrir un in-
terés publico en que se publicite el nombre de quien
mantiene un contencioso con el Ayuntamiento, por
ejemplo de quien ha interpuesto de forma contumaz
numerosos pleitos contra el ente local, o si por razén
de la materia existe un claro interés publico o interés
de la comunidad local.??

En fin, como hemos podido ver, existe una gran
dificultad para establecer unos criterios comunes y
generales en orden a conciliar aquellos dos derechos
fundamentales, siendo necesario, en no pocas ocasio-
nes, realizar un ejercicio de ponderaciéon en orden a
determinar la prevalencia de uno u otro.

Tal vez dicha dificultad podria aligerarse con una ley,
gue configure un modelo de acceso a informacién pu-
blica que delimite los distintos supuestos, que diferencie
entre la informacién que debe ofrecer la informacion
de oficio y aquella que es consecuencia de peticion de
los ciudadanos, que fije unos minimos de transparencia
y unos maximos de informacién some-tida a reserva, y

que por supuesto tenga en cuenta la potencionalidad
de Internet como medio de publicacion de la informa-
cion administrativa.

Se hace necesaria, en definitiva, la implantaciéon de
unos criterios que acompasen el nivel de intromision
en el derecho fundamental a la proteccién de datos
—por la forma de publicidad, por el dato al que afecta
o por el plazo de cancelacion-a los valores constitucio-
nales e intereses publicos que justifican la transparen-
cia administrativa. Siendo una de las cuestiones mas
trascendentales establecer una limitacion temporal de
las publicaciones en boletines oficiales o en paginas
web institucionales.

Y para ello, parece lo mas adecuado disponer de
una legislacion que tenga una vision integral y conec-
tada de ambos derechos fundamentales. m

30. Asi, entre otras y sin animo de ser exhaustivo, la Ley 11/2009, de 6 de julio, de regulacién administrativa de los espec-
taculos y las actividades recreativas en Catalufa, en su articulo 53 habla de la facultad de publicitar la infraccion “por razones
de ejemplaridad”; el articulo 83.1.5) de la Ley 20/2009, de 4 de diciembre, de prevenciéon y control ambiental de las actividades
en Cataluna; el articulo 99.4 de la Ley 12/2007, de 11 de octubre, de servicios sociales de Catalufa; o el articulo 29.1.5° de la
Ley 37/2003, de 17 de noviembre, del ruido.

31. Recordemos que se trata de la declaracion de lesividad de actos favorables para los interesados que sean anulables con-
forme a lo dispuesto en el articulo 63 LRIPAC. Piénsese, por ejemplo, en una resolucién que acordd hace unos afos conceder
una determinada retribucién a un funcionario del ente local y en un determinado momento se insta la declaracion de lesividad
porque la concesion de la retribucién no tenia fundamento legal. En otros supuestos, puede concurrir un interés publico que
fundamente su publicacién.

32. Es el caso, por ejemplo, del supuesto ya comentado de la SAN de 17 de julio de 2008, que da la razén al Ayuntamiento
recurrente —contra el requerimiento de cesacién impuesto por la AEPD- que reveld publicamente los nombres de los miembros
de una asociacion vecinal con participacion activa en la vida municipal que venian interponiendo numerosos recursos adminis-
trativos contra decisiones del alcalde.
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1. Introduccion

Probablemente, si el legislador estatal hubiera sido
mas ambicioso a la hora de establecer la normativa
basica o si, en su defecto, el legislador autonémico
hubiera sido capaz de dictar una norma de desarrollo
de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electré-
nico de los ciudadanos a los servicios publicos (en ade-
lante, LAE) que contemplara todos aquellos aspectos
que quedan desdibujados o pendientes de concrecién
en la norma estatal, no seria necesario que las enti-
dades locales, con las carencias de personal que en
la inmensa mayorfa de los casos padecen, tuvieran
gue asumir una labor reguladora que supera su pro-

Conservacion y archivo de documentos electrénicos

pia capacidad técnica y de comprensién, perfilando
ademas un panorama fragmentado para una realidad
—la de la Administracion electronica— que precisamen-
te debe facilitar la interconexion e interoperabilidad
entre administraciones.

Con objeto de salvar esas carencias, la legislacion
basica de régimen local, como la de desarrollo dictada
por la Comunidad Auténoma de Aragén en esta ma-
teria, establece como una de las competencias propias
de las diputaciones provinciales la de asistir y cooperar
juridica, econémica y técnicamente con los municipios,
especialmente con los de menor capacidad econémica
y de gestion." En cumplimiento de ese papel, la Diputa-
cion Provincial de Huesca? ha elaborado una propuesta

1. Articulo 36 LBRL y articulo 65 LALA. En la norma aragonesa, tal funcion se extiende no solo a los municipios, sino también
a otras entidades locales como, por ejemplo, las comarcas, sin que se haga mencién a su capacidad econémica o de gestién.
Por eso, y puesto que las comarcas son también destinatarias de esta propuesta, en este trabajo se habla de Administracion
local en vez de Administracion municipal (no obstante, en el articulado concreto de la propuesta, en ocasiones se habla de
Ayuntamiento, debiendo la entidad comarcal personalizar en cada caso).

2. También la Fundacién Democracia y Gobierno Local ha presentado un proyecto de Ordenanza reguladora de esta mate-
ria, que hemos consultado y aprovechado para la redaccion de nuestra propuesta.
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de Reglamento de Administracion electrénica (en ade-
lante, RAE) para las entidades locales de la provincia,
propuesta que se dio a conocer en una Jornada cele-
brada el 19 de marzo de 2010.3

Una aproximaciéon a la realidad municipal de la
provincia sirve, ademas, para poner en valor alin mas
si cabe la mision encomendada a la Diputacién Provin-
cial de Huesca: de los 202 municipios que conforman
la provincia, solamente 12 de ellos superan los 2.000
habitantes (aglutinando al 65% de la poblacién de la
provincia), mientras que 38 tienen entre 500 y 2.000
habitantes; dicho de otro modo, hay 152 municipios
(el 75% del total) que tienen menos de 500 habitan-
tes. A la luz de estos datos, esta claro que la mayoria
de los municipios oscenses encuentran dificultades
para atender la gestién de las competencias que les
son propias* y, en el caso concreto que nos ocupa,
para procurar la implementacién de la Administracion

electronica.®> Administracion electrénica que, por otra
parte, y considerada también la realidad geografica
de la provincia, se presenta como una evidente solu-
cién® para estas administraciones locales en sus rela-
ciones con los vecinos y con otras administraciones y
entidades.”

Con estos datos presentes, la propuesta elabora-
da por la Diputacién Provincial de Huesca pretende
pergefar la estructura basica de una Administraciéon
electronica local que se adapte a la realidad exis-
tente, y no crear una superestructura normativa
gue poco o nada tenga que ver con la posibilidad
de poner en practica tal modelo de Administracion.
Se concibe la norma, en consecuencia, como una
propuesta abierta para que los destinatarios de la
misma sean capaces de adaptarla (con los minimos
cambios imprescindibles) a su funcionamiento® y la
individualicen, para lo que se dan las directrices ele-

3. El power point que acompand a la ponencia de presentacion puede verse en: http://www.dphuesca.es/index.php/mod.
documentos/mem.listado/relcategoria. 1950/idmenu.1581/chk.cdc9e0403145c54ceb5c17b1308e4270.html (nimero 3737).

4. Y no solo las que les son propias: como se sefala en Las TIC en la Administracion Local del futuro, editado por Ariel,
Colecciéon Fundacion Telefénica, Cuaderno 8, 2007, p. 14-15, "El concepto de local aporta una idea de proximidad que, en el
caso de las administraciones publicas, hay que relacionar con la fuerte actividad prestadora de servicios que hoy en dia las carac-

@ terizan. El papel que los ayuntamientos espafioles vienen desempefiando en este terreno desde la constitucion de las primeras @
corporaciones democraticas en 1979, ha puesto de manifiesto la importancia de esa idea de proximidad, ya que, en respuesta
a las demandas sociales, se han visto obligados a desplegar servicios y prestaciones que el ordenamiento competencial atribuye
tanto al Estado como a las comunidades autébnomas.”

5. No debe perderse de vista, como afirma J. Vatero Torrios, que “el principio de eficacia de la actividad administrativa
consagrado en el articulo 103 [de la Constitucion] impele a las Administraciones Publicas a adoptar las medidas técnicas y orga-
nizativas necesarias para garantizar el adecuado ejercicio de sus competencias en atencion a la realidad social y tecnoldgica en
que ha de llevarse a cabo dicha funcién (...)". Y prosigue diciendo: “(...) las exigencias de eficacia deben apreciarse en funcién
de las circunstancias y necesidades concretas de cada Administracion Publica, por lo que la intensidad de la obligacion analizada
varia como consecuencia de la heterogeneidad caracteristica de las organizaciones administrativas. En efecto, circunstancias
tales como el nimero de ciudadanos sobre el que han de ejercerse las competencias asignadas, la proximidad o lejania de las
oficinas administrativas, el caracter centralizado o descentralizado de la estructura organizativa, el volumen de actividad que
ha de llevarse a cabo o, entre otras, la escasez de personal, determinan que la incorporacion de los medios informaéticos y tele-
maticos en el desempefio de la actividad administrativa y en las relaciones con los ciudadanos constituya una prioridad o, por
el contrario, presente una relevancia menor.” J. VaLero Torrios: E/ régimen juridico de la e-Administracion, Editorial Comares, 22
Edicion, 2007, p. 24y 25.

6. Para E. Gamero Casapo en su articulo “El Derecho Administrativo ante la Era de la Informacién”, en Gamvero Casapo, E. y
VaLero Torros, J., coord.: La Ley de Administracion Electrénica. Comentario sistematico a la Ley 11/2007, de 22 de junio, de
Acceso Electronico de los Ciudadanos a los Servicios Publicos. Ed. Aranzadi, 12 Edicion, 2008, p. 31, con la implantacion de la
Administracién electrénica se puede:

a) facilitar las gestiones de los ciudadanos

b) agilizar la tramitacion de los expedientes administrativos

¢) ahorrar costes

d) suprimir las barreras territoriales y potenciar la igualdad

e) alcanzar mas crecimiento y desarrollo.

7. Como dice la propia exposicion de motivos de la LAE, “(...) las nuevas tecnologias de la informacién facilitan, sobre todo,
el acceso a los servicios publicos de aquellas personas que antes tenian grandes dificultades para llegar a las oficinas publicas,
por motivos de localizacién geogréfica, de condiciones fisicas de movilidad u otros condicionantes (...)".

8. En ese sentido, se ha querido tener presente que, como dice |. Martin DeLGapo, “la Administracion no solo esta
obligada a realizar las actuaciones necesarias para satisfacer el derecho a relacionarse con la Administracion por medios
electronicos, telematizando sus procedimientos y actuaciones para que surtan efectos ad extra a lo dispuesto en la LAE,
sino que, ademas, debe igualmente impulsar el uso de los medios electronicos en sus actuaciones procedimentales pu-
ramente internas (...)" 1. MarTIN DELGADO: “La gestién electrénica del procedimiento administrativo”, en QDL 21, octubre
2009, p. 86.
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mentales y se fijan los contenidos minimos que son
exigidos por la legislacién de aplicacion para poder
implementar las herramientas tecnolégicas precisas,
ya sean estas desarrolladas por la Diputacién Pro-
vincial de Huesca,® por los servicios técnicos propios
(lo que solo ocurrird en el caso de algunos, pocos,
ayuntamientos y, quizd, en las comarcas) o por em-
presas del sector de las TIC.

Por eso mismo, a la hora de redactarla, se ha pro-
curado en la medida de lo posible no reproducir mi-
méticamente los articulos de la LAE,y se ha limitado
la regulacién a los aspectos en los que la Ley deja
cierto margen para el desarrollo por la entidad local.
Asi, por ejemplo, no se reproduce el listado de prin-
cipios, derechos y obligaciones, puesto que ya estan
contenidos en la norma legal (ademas, con caracter
de normativa basica)'" y poco o nada afiadian, salvo
hacer ain mas extenso -y, por ende, poco accesible—
el RAE.

No obstante, y dado que uno de los fines perse-
guidos con la presentaciéon de una propuesta de RAE
a las entidades locales de la provincia era precisa-
mente dar a conocer conceptos fundamentales de
la Administraciéon electronica, si que se reproducen
elementos clave como pueden ser el de expediente
electroénico, el documento y las copias electrénicos
y la actuaciéon administrativa automatizada (aspec-

PROPUESTA DE REGLAMENTO DE ADMINISTRACION ELECTRONICA. ...

to este Ultimo que no tiene caracter basico en la
normativa estatal pero que, por su aplicabilidad y
potencialidad, hemos estimado preciso incorporar
y regular).

A pesar de buscar ese caracter didactico y de pre-
tender no hacer demasiado complejo el RAE, ha sido
inevitable, por la propia materia que se esta regulan-
do, que haya aspectos que, para los juristas, resultan
de dificil comprensién.’? Y, al mismo tiempo, y como
consecuencia del caracter dinamico de las nuevas tec-
nologias, hay cuestiones que no pueden ser objeto de
una foto fija, sino que exigen la suficiente flexibilidad
como para atender y acoger los cambios que, inelucta-
blemente, se van produciendo. Todo ello configura una
norma que, en ocasiones, presenta cierta dificultad de
entendimiento y, como consecuencia, puede producir
un cierto rechazo en el operador juridico llamado a tra-
bajarla y aplicarla.'

Tampoco desconoce la propuesta la certeza de
que durante un tiempo mas o menos largo van a
tener que convivir la Administracion electrénica con
la Administracion en papel. Y no solamente por
las dificultades técnicas, personales y presupuesta-
rias de las administraciones locales (sobre todo, las
municipales), sino también porque, en estos mo-
mentos, no hay ni conocimiento ni, por lo tanto,
demanda por parte de los potenciales usuarios del

‘ ‘ 001-197 QDL 24.indd 185 @

9. Como se sefala en la obra Las TIC en la Administracion Local del futuro, op. cit., p. 233-234, “es basico el concurso de
entes intermedios locales (diputaciones, comarcas, areas metropolitanas, mancomunidades, etc.) que permita la prestacion
de servicios de calidad de una manera homogénea en todo el territorio espanol. Es la busqueda de economias de escala y
sinergias las que ayudan a alcanzar objetivos en aquellas politicas que desbordan las posibilidades municipales. En el fondo
de casi todas las posibilidades de cooperacion subyace la puesta a disposicién de los municipios de servicios TIC que sean
proporcionados desde las propias diputaciones, en general, u érgano que las sustituya con el fin de acelerar la implantacion
y facilitar la operacién y el mantenimiento de los mismos.” Precisamente, en la citada Jornada de presentacion, una de las po-
nencias se refirio a las aplicaciones técnicas puestas en marcha por la Diputacién Provincial de Huesca para facilitar a las entidades
locales el cumplimiento de las previsiones contenidas en la LAE. En cualquier caso, las aplicaciones desarrolladas por la Diputacién
Provincial de Huesca cumplen con lo prescrito en la propuesta de RAE.

La ponencia a la que hacemos mencién puede ser consultada por quien esté interesado en la siguiente direccion:

http://www.dphuesca.es/index.php/mod.documentos/mem.listado/relcategoria. 1950/idmenu.1581/chk.cdc9e0403145¢-
54ceb5¢c17b1308e4270.html (nGimero 3738).

10. Que, tal y como apunta J. Vatero Torrios, es una mala técnica legislativa (refiriéndose, en su caso, a la transposicién de
las directivas comunitarias: J. VaLero Torruos: E/ régimen juridico. .., op. cit., p. 23).

11. Disposiciéon adicional primera de la LAE.

12. Sefala I. MarTin DeLgapo que “La aplicacion de las nuevas tecnologias al Derecho administrativo plantea dos retos: un
reto tecnoldgico y un reto juridico. El reto tecnoldgico consiste en crear programas y sistemas que se adecuen a las exigencias
constitucionales, legales y, en general, normativas que caracterizan al Derecho administrativo, dmbito en el que van a ser aplica-
dos; el reto juridico consiste en establecer tales exigencias (adaptar en algunos casos, crear en otros) en el marco de las nuevas
tecnologias y en determinar el régimen juridico de su aplicacion.” I. MarTin DeLabo: “La gestion electronica del procedimiento
administrativo”, en QDL 21, octubre 2009, p. 84.

13. En ese sentido, muchas de las actuaciones de la Diputaciéon Provincial de Huesca (como, por ejemplo, la propia Jornada
de presentacion de la propuesta de Reglamento) van precisamente encaminadas a prestar a los empleados publicos municipales
y, especialmente, a los funcionarios de habilitacion estatal, la asistencia técnica y juridica que contribuya a eliminar esos miedos y
supere los obstaculos que por ese lado pudieran existir.
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ejercicio del derecho de acceso electrénico.™ No
obstante, también es cierto que en muchos de nues-
tros municipios, fundamentalmente los del Pirineo, si
gue hay posibles interesados (el propietario de segun-
da residencia que reside en ciudad el resto del tiempo
y acude al pequefio municipio los fines de semana o
los periodos vacacionales) que pueden encontrar en
la Administracién electrénica la via precisa para resol-
ver muchas de las incidencias que pueden surgirles y
que, por no residir habitualmente en el municipio, les
suponen en la practica numerosos inconvenientes a la
hora de intentar solucionarlas.™

2. Naturaleza: ;Reglamento u Ordenanza?

Antes de analizar el fondo de la propuesta que se ha
presentado a las entidades locales de la provincia de
Huesca, nos parece apropiado justificar aunque sea
brevemente nuestra opcion por la denominacion de Re-
glamento en vez de la de Ordenanza. El articulo 139.1
de la Ley 7/1999, de Administracion local de Aragén

(en adelante, LALA), sefiala que “Las disposiciones ge-
nerales aprobadas por las entidades locales en el ejer-
cicio de la potestad reglamentaria y en el ambito de
su competencia adoptaran la denominacion de regla-
mentos, si tuvieren por objeto regular la organizacion
y funcionamiento de la entidad local y, en otro caso, la
de ordenanzas”. Con una diccion muy similar, se ex-
presan las normas reguladoras de la materia de Nava-
rra,'® La Rioja'” o las llles Balears,'™ mientras que otras
normas consultadas, sin embargo, no hacen mencion
a tal diferenciacion o, directamente, ni siquiera regu-
lan el procedimiento de aprobacion,?® aplicandose su-
pletoriamente entonces la legislacion basica estatal.?’
La norma que se propone alna aspectos organizati-
vos y de funcionamiento junto con otros que afectan
a los ciudadanos como sujetos que se relacionan con
la Administracion municipal, si bien su objetivo princi-
pal es el de configurar (es decir, organizar) una nueva
Administracion local: la electrénica. Por ello, nosotros
hemos optado por la denominacién de Reglamento,
aunque entendemos que es igualmente defendible la
de Ordenanza. En ese sentido, para cualquiera de las

14. Dice E. Gamero Casapo que “todavia existen amplias extensiones del territorio — las zonas rurales se incorporan mas
lentamente al fenomeno —, y sobre todo, grandes grupos de poblacién, que carecen de acceso a las TICs, dando lugar a un
agravamiento de las desigualdades sociales que los poderes publicos procuran mitigar con medidas de fomento (...)" E. GamEro
Casapo: “El Derecho Administrativo ante la Era de la Informacién” en Gamero Casapo, E. y Vatero Torrios, J., coord.: La Ley de
Administracion Electrénica..., op. cit., p. 33. Sin embargo, no se trata Unicamente de la imposibilidad de acceso a las TIC, que
en el caso de la provincia de Huesca afecta a un numero muy reducido de habitantes, sino que, disponiendo de ellas, no se
quieren utilizar por cuestiones de confianza y, también, de cercania, maxime en municipios de pocos habitantes en los que el
alcalde o el secretario estan accesibles casi a cualquier hora.

15. Son cuestiones, generalmente, relacionadas con el pago de impuestos municipales o con solicitudes de licencias (de
obras, de vados, etcétera). También hay cuestiones relacionadas con el empadronamiento, aunque esta materia presenta mas
complicaciones no tanto por la gestion en si (por ejemplo, la expedicion de un certificado de empadronamiento), sino por el
fraude que se produce (empadronamientos por razones fiscales, para alterar la relacién de fuerzas en municipios que funcionan
en concejo abierto, etcétera).

16. Ley foral 6/1990, de Administracion local de Navarra: articulo 324. “1. Las disposiciones generales emanadas de las en-
tidades locales en ejercicio de la potestad reglamentaria y en el ambito de su competencia adoptaran la forma de reglamentos,
si tuvieren por objeto regular la organizacion y funcionamiento de la Administracién Local, y, en otro caso, de ordenanzas.”

17. Ley 1/2003, de Administracion local de La Rioja: articulo 150. “Reglamentos y Ordenanzas. 1. Las disposiciones genera-
les aprobadas por las entidades locales en el ejercicio de la potestad reglamentaria y en el &mbito de su competencia adoptaran
la denominacion de Reglamentos, si tuvieran por objeto regular la organizacion y funcionamiento de la entidad local y, en otro
caso, la de Ordenanzas.”

18. Ley 20/2006, municipal y de régimen local de las llles Balears: articulo 101. “Reglamentos y ordenanzas. 1. Las disposi-
ciones generales aprobadas por las entidades locales en el ejercicio de la potestad reglamentaria y en el dmbito de su compe-
tencia adoptan la denominacién de reglamentos, si tienen por objeto regular la organizacién, el funcionamiento de la entidad
local y la prestacién de los servicios publicos, y, de lo contrario, la de ordenanzas.”

19. Decreto legislativo 2/2003, de 28 de abril, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley municipal y de régimen
local de Catalufia.

20. Ley 6/1988, de régimen local de la Regién de Murcia; Ley 5/1997, de Administracion local de Galicia; Ley 1/1998, de
régimen local de Castilla y Ledn; Ley 2/2003, de Administracion local de la Comunidad de Madrid.

21. El articulo 49 de la Ley 7/1985, reguladora de las bases del régimen local (en adelante, LBRL) habla de ordenanzas
locales, fijando el procedimiento de aprobacién, sin hacer mencién al Reglamento. Y entre las competencias del Pleno de la
entidad local esta la de aprobacién del Reglamento organico y de las ordenanzas locales, reservando, por tanto, el término Re-
glamento a la regulacion de lo que en las legislaciones de desarrollo analizadas se define como organizacion y funcionamiento
de la entidad local.
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dos denominaciones podemos encontrar ejemplos??
(véase el Reglamento regulador de la Administraciéon
electrénica de la Diputaciéon de Almeria o la Ordenanza
reguladora de la Administracién electrénica del Ayun-
tamiento de Barcelona).

3. Estructura

La propuesta de Reglamento se compone de cuarenta
y cinco articulos, agrupados en siete capitulos, ocho
disposiciones adicionales, una transitoria y una final.
Los capitulos estan ordenados conforme a una secuen-
ciacion que hemos entendido logica: en primer lugar,
fijacion del objeto y del dmbito de aplicacion y, una
vez determinados ambos, atencion a los aspectos sus-
tanciales de la Administracion electrénica municipal,
empezando por la identificacion y autenticacion tanto
de los ciudadanos como de la propia Administracion,
y regulando, por este orden, la sede electrénica, el
registro electrénico, el procedimiento administrativo
electrénico vy, estrechamente vinculadas con él, aun-
gue con entidad propia por su interés, las copias elec-
trénicas.? Finalmente, el capitulo séptimo se refiere al
archivo electronico, al que se le ha querido dotar de
entidad con el fin de resaltar su importancia®* (y, en
realidad, no solo del archivo electrénico, sino también
del archivo en papel, cuyo caracter fundamental®® no
siempre es percibido en las administraciones locales de
menor tamafo, que no cuentan, por lo general, con
un buen servicio de archivo).

En este trabajo vamos a ir analizando (sin detener-
nos en cada articulo, sino atendiendo a la regulacién
general) cémo se ha contemplado cada uno de estos

PROPUESTA DE REGLAMENTO DE ADMINISTRACION ELECTRONICA. ...

elementos configuradores de la Administracion elec-
trénica local.

4. Objeto y ambito de aplicacion

Como resulta evidente, el objeto del Reglamento es
“la regulacion de los aspectos electrénicos de la Admi-
nistracion municipal,? la creacién y determinacion del
régimen juridico propio de la sede electrénica, del re-
gistro electrénico y de la gestion electrénica adminis-
trativa, haciendo efectivo el derecho de los ciudadanos
al acceso electrénico a los servicios publicos municipa-
les”. Destaca el caracter constitutivo (en cuanto norma
gue crea) que tiene el Reglamento respecto tanto de
la sede electrénica como del registro electrénico. En
ese sentido, mientras que para el registro electrénico
la LAE deja claro que sera creado mediante una dispo-
sicién que debera publicarse en el Diario Oficial corres-
pondiente y que tendrd un contenido minimo,?” para
la sede electrénica se deja a la Administracién publica
que corresponda la determinaciéon del instrumento y
condiciones de creaciéon, aunque, eso sf, con sujecion
a una serie de principios.?® Con el fin de evitar una
dispersion normativa nada aconsejable y de concentrar
en una sola norma la regulacion de los aspectos funda-
mentales que configuran la Administracion electronica
local, se ha optado por la solucién de convertir este
Reglamento en la norma de creacion tanto de la sede
electrénica?® como del registro electrénico,*® debien-
do, por lo tanto, como norma de creacion del registro,
publicarse en el Boletin Oficial correspondiente y estar
su texto integro disponible para consulta en la sede
electrénica.’’

22.D. Sieina Tomas, en su articulo “El registro electrénico”, en QDL 21, octubre 2009, p. 128, sefala, respecto a la norma de
creacion del registro, que “En el &mbito local, estas disposiciones adoptaran la forma de ordenanzas o reglamentos (...)"
23. Que adquieren especial importancia en un contexto de convivencia entre la Administracion electrénica y Administracion

en papel.

24. Como sefala el CENATIC en su estudio Software de fuentes abiertas en la Administracion electronica, disponible en
www.cenatic.es, en la implantacion de esta se da prioridad a los servicios mas visibles y con mayor incidencia en los ciudadanos,
no percibiéndose el archivo electronico como una prioridad a corto plazo.

25. Como dice F. J. Sanz LarruGa, citando a Rivero, “(...) no cabe la menor duda de que los archivos constituyen una pieza
central de una buena Administraciéon tanto desde el punto de vista de la eficacia, como desde la perspectiva del control.” F. J.
SANZ LARRUGA: “Documentos y archivos electronicos”, en Gamero Casapo, E. y VaLero Torrijos, J., coord.: La Ley de Administracion

Electronica..., op. cit., p. 479.
26. Véase la nota 8.
27. Articulo 25.1 LAE. Tiene caracter basico.
28. Articulo 10.3 LAE. Tiene caracter basico.

29. Articulo 7.1 RAE: “Mediante este Reglamento se crea la sede electrénica del Ayuntamiento (...)"
30. Articulo 14 RAE: “Mediante este Reglamento se crea el registro electronico del Ayuntamiento y de sus entidades de

derecho publico dependientes (...)"
31. Articulo 25.1 LAE, ya citado.
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Por otro lado, se resalta el objetivo fundamental
que ha de cumplir la implantacion de la Administra-
cion electrénica en el dmbito local: hacer efectivo el
derecho de acceso electrénico de los ciudadanos a los
servicios publicos municipales, auténtica razén de ser
de aquella.??

En cuanto al ambito de aplicacién, y como no podia
ser de otra forma, el articulo 2 RAE establece que “sera
de aplicacion al Ayuntamiento® y a las entidades de
derecho publico vinculadas o dependientes de éste, y a
los ciudadanos en sus relaciones con la Administracion
municipal”, debiendo entender por ciudadano no so-
lamente a las personas fisicas, sino también a las juridi-
cas e, incluso, a los entes sin personalidad, tal y como
hace la propia LAE al definir lo que se entiende por
ciudadano en su anexo por remisién del articulo 5.34

Una cuestion de cierta relevancia es la de si en el
ambito de aplicacion, y en lo que respecta a los ayunta-
mientos, se incluyen o no las entidades mercantiles que
pudieran estar participadas, mayoritaria o minoritaria-
mente, por la Administracion municipal. En principio,
la solucion por la que se ha optado en la propuesta,
atendiendo a la regulacion legal® y, sobre todo y fun-
damentalmente, considerando el tamafo y organiza-
cion de la inmensa mayoria de los ayuntamientos de la
provincia, ha sido la de no hacer mencion a las socieda-
des municipales, sin que ello impida, no obstante, que

puedan incluirse cuando la entidad local reguladora asf
lo estime.3® Ademas, la inclusion de este tipo de enti-
dades en esta propuesta de Reglamento, dado que no
son sujetos de Derecho Publico, exigiria el desarrollo de
previsiones especificas que todavia harian mas vasto y
farragoso su contenido.

5. Identificacion y autenticacion

La Administraciéon electrénica supone un cambio ele-
mental en la forma de relacionarse entre la propia
Administracion y el administrado: la presencia fisica de
este (o de quien lo representa) deja paso a la comuni-
cacion a distancia. En consecuencia, la identificacion
de ambos interlocutores se convierte en un aspecto
sustancial que hay que asegurar mediante el uso de
sistemas de identificacion y autenticacion.?”
Identificacion y autenticacidon no son términos si-
nénimos vy, sin embargo, tal y como indica I. Martin
Delgado, en ocasiones vienen utilizdandose con cierta
confusion. Asi, “mientras la identificacion estarfa rela-
cionada con la vertiente subjetiva de la firma, esto es,
la persona del firmante, la autenticacion lo estarfa con
la vertiente objetiva, es decir, el documento objeto de
firma.”3® Ambas circunstancias van a quedar garantiza-
das en el ambito de la Administracion electrénica con

32. Es interesante recordar que, ademas, la propia LAE sefala en su exposicién de motivos que "El servicio al ciudadano
exige consagrar su derecho a comunicarse con las Administraciones por medios electrénicos. La contrapartida de ese derecho
es la obligacion de éstas de dotarse de los medios y sistemas electrénicos para que ese derecho pueda ejercerse”. Es decir,
derecho ciudadano y correlativa obligacion de la Administracion, en este caso, local.

33. Véase la nota 8.

34. Definiciones contenidas en ese anexo que, dado que el articulo 5 es basico, ha de entenderse que tienen también ese caracter.

35. Si atendemos a lo dicho en la LAE, esta consagra el derecho del ciudadano a relacionarse electronicamente con las admi-
nistraciones publicas, entendiendo por tales (articulo 2.1 letra a) a la Administracion General del Estado, las administraciones
de las comunidades autbnomas y las entidades que integran la Administracion local, asi como las entidades de Derecho Publico
vinculadas o dependientes de las mismas. Ello no ha sido obstaculo para que en muchas normativas locales se incluyan, entre
los sujetos a los que aplicar las previsiones relativas a la Administraciéon electrénica, fundaciones, sociedades municipales...,
extendiendo a las mismas exigencias (como la creacion de sede electrénica) que, a nuestro juicio y a la luz de la norma estatal,
son excesivas para este tipo de entidades, complicando en demasia y sin una contrapartida clara la aplicabilidad de la norma.

36. Este es uno de los casos en los que cabe la individualizacion de la propuesta: aquellos ayuntamientos que tengan socie-
dades municipales y quieran incluirlas en el ambito de aplicacion, se ajustaran a lo dicho en el articulo 2 de la propuesta.

37. Como acertadamente expone |. MarTin Detgapo, “Desde el momento en que toda relacion entre Administracion y ciu-
dadano por medios telematicos depende de la identificacion previa y reciproca de unay otro, y que la generalizacién de su uso
serd directamente proporcional a la confianza (a su vez, consecuencia de la seguridad técnica y juridica) que los sistemas de
identificacién generen entre sus eventuales usuarios, puede afirmarse rotundamente que la cuestién relativa a la identidad es
absolutamente fundamental para el acceso efectivo a los contenidos y posibilidades de la Administracion electrénica. Como
también lo es, en su funcion de autenticacion, para la validez del documento. En definitiva, (...) es claro que no hay ejercicio de
derechos telematicos sin identidad electrénica ni sin instrumentos para expresar la propia voluntad por medios electrénicos (...)
la firma [electrénica] busca garantizar en el mundo telemaético la seguridad, autenticidad e integridad que existe en el mundo
fisico.” 1. MarTin DeLgapo: “Identificacion y autenticacion de los ciudadanos”, en Gamero Casapo, E. y VaLero Torrios, J., coord.:
La Ley de Administracion Electronica. .., op. cit., p. 319.

38. I. MarTiN DeLgapo: “ldentificacion y autenticacion de los ciudadanos”, en Gamero Casapo, E. y VaLero Torrios, J., coord.:
La Ley de Administracion Electronica..., op. cit., p. 321.
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la firma electrénica, de forma que ante un documento
electrénico firmado, sabremos que quien lo firma es
quien dice ser y que su voluntad es la que figura en
dicho documento. No obstante, habra supuestos en los
gue Unicamente sea necesaria la identificacion del inte-
resado (por ejemplo, al solicitar un certificado de em-
padronamiento), mientras que en otros casos, habra
de quedar constancia, ademas, de cual sea su concreta
voluntad (siguiendo con el ejemplo, si quisiera ejercer
su derecho a modificar algun dato de los que figuran
en el padrén de habitantes).>*

La firma electrénica se configura, asi, como la cla-
ve de boveda en la construccion de la Administracion
electrénica. Sin un mecanismo que garantice la identi-
dad de los participantes, sea Administracion, sean ad-
ministrados, ni la manifestacion de voluntad de todos
ellos, no seria posible construir una Administracién ba-
sada en las TIC .40

En la propuesta de Reglamento se ha regulado en
primer lugar la identificacién de los ciudadanos y la
autenticacion de sus actuaciones. En esta materia,
en la que pocas innovaciones caben, dado el caracter
basico de la LAE en esta materia concreta,*' se ha
seguido el esquema legal, admitiendo la firma elec-
trénica avanzada* con caracter general, asi como la
reconocida, y en todo caso el DNI electrénico y los
certificados expedidos por la Fabrica Nacional de Mo-
neda y Timbre-Real Casa de la Moneda. Se tiene en
cuenta, no obstante, la exigencia de utilizacién de la
firma electrénica reconocida (y, por lo tanto, la exclu-
sion de la avanzada) para los procedimientos relativos
a contratacion, como consecuencia del juego de la
disposicién adicional 192.1 f) de la Ley 30/2007, de

PROPUESTA DE REGLAMENTO DE ADMINISTRACION ELECTRONICA. ...

contratos del sector publico (en adelante, LCSP), que
tiene caracter basico, asi como para aquellos otros
en los que una norma legal basica lo exija. Y, eviden-
temente, aunque nada se diga en nuestra propuesta
sobre otros sistemas de identificacion y autenticacion,
la entidad local concreta que desee regular con mas
amplitud esta materia, cuenta con la cobertura del
articulo 16 LAE, de caracter basico, que deja la puer-
ta abierta para que pueda determinar otros sistemas
de firma electrénica (tales como claves u otros siste-
mas no criptograficos), eso si, de manera justificada y
atendidos los datos e intereses afectados.*?

En cuanto a la identificacion de la Administraciéon
local y autenticacién de sus actuaciones, la regla ge-
neral, es decir, aplicable a todas las actuaciones ad-
ministrativas salvo las automatizadas, y con la excep-
cion de la identificacion de la sede electrénica, sera
la firma electronica del personal a su servicio o de los
miembros corporativos, segin corresponda, pudien-
do emplearse también la firma electronica basada en
el DNI electronico de los citados. Cuando se trate de
una actuaciéon administrativa automatizada,** la Presi-
dencia de la entidad local deberd determinar los con-
cretos sistemas de firma electréonica que se vayan a
utilizar de los dos posibles: el sello electronico o el
cddigo seguro de verificacion, pudiendo superponer-
se a este la firma, mediante sello, cuando se trate de
mejorar la interoperabilidad electrénica y posibilitar
la verificacion sin necesidad de acudir a la sede elec-
trénica. Por ultimo, en lo que a la identificacién de
la sede electronica atafie,*> esta se realiza mediante
un sistema de firma electrénica basado en certifica-
dos de dispositivo seguro y Unicamente servird para
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39. Como dice I. MarTin Detcapo: “Identificacion y autenticacion de los ciudadanos”, en Gamero Casapo, E. y VaLero Torruos, J.,
coord.: La Ley de Administracién Electrénica..., op. cit., p. 322: "En definitiva, siempre sera necesario identificarse. No siempre
lo serd, en cambio, expresar la propia voluntad.”

40. "La acreditacion de la identidad del interesado y la autenticacion de la voluntad por este expresada, es requisito de toda
comunicacion que dirija a la Administracion. Por otro lado, el ejercicio de la competencia por el 6rgano que la tiene legalmente
encomendada, y la autenticacion de los actos administrativos por él emanados es exigencia para la validez de la actuacién admi-
nistrativa.” 1. MarTiN DeLgabo: “La gestion electrénica del procedimiento administrativo”, en QDL 21, octubre 2009, p. 88.

41. Seccion 22 del capitulo Il del titulo segundo LAE, articulos 14 a 16.

42. Firma electrénica avanzada que no en todos los reglamentos y ordenanzas que hemos consultado se admite, lo que a
nuestro juicio irfa en contra de la normativa basica, que la acoge en su articulo 15, y supondria una restriccién no admisible en
el derecho del ciudadano, dado que se configura como el minimo exigible para la identificacion y autenticacion del ciudadano.
Ademas, debe atenderse al principio de proporcionalidad consagrado en el articulo 4 g) LAE, teniendo que acudir al trdmite o
actuaciéon concreta para determinar si la exigencia de firma electrénica reconocida esta fundada en razones de seguridad o la
naturaleza del trdmite o actuacion asf lo requiere.

43. La motivacion de la decision deberd tener en cuenta los principios de igualdad, seguridad, proporcionalidad y transpa-
rencia del articulo 4 LAE.

44. Que se define conforme a lo establecido en la LAE, articulo 39 y anexo de definiciones.

45. Por razones materiales se trata aqui, aunque formalmente, en el Reglamento, su regulaciéon se ubica en el capitulo Il
que es el dedicado a la sede electronica.
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identificar la sede, en ningun caso para identificar y
autenticar documentos y tramites.

6. Sede electrdnica

En la construccion de la Administracion electronica, la
sede se configura como el marco oficial en el que se va
a producir la comunicacién e interacciéon entre Admi-
nistraciéon y administrados. En ese sentido, la sede se
ha llegado a definir como oficina virtual®® que cuenta,
ademas, con la ventaja de estar abierta las 24 horas del
dia los 365 dias del afo.

Como ya se ha argumentado anteriormente, el Re-
glamento que se propone por la Diputacién Provincial
de Huesca a las entidades locales de la provincia sirve
como norma de cobertura a la creacion de la sede elec-
trénica y, en consecuencia, determina las condiciones
de su creacién y fija el contenido minimo que es exi-
gible a la luz de lo establecido en la distinta normati-
va que le afecta.*” Contenido minimo que se fija en
el articulo 8 RAE pero que, ademas, y en atencién al
caracter didactico del que se ha querido dotar a esta
propuesta, se especifica también en los articulos 9, 10,
11y 12, en estos casos, vista la relevancia de la ma-
teria. De esta forma, adquieren visibilidad cuestiones
de indudable trascendencia para el municipio como
son las urbanisticas,*® el perfil de contratante*® o la
publicidad de las normas municipales. Menciéon espe-
cial merece el tablon de edictos electrénico, el cual se
configura como complementario del tablén tradicional

en tanto convivan los procedimientos en papel junto
con los electrénicos, si bien cabe la posibilidad de que,
en determinados procedimientos, la publicacion en el
tablén de edictos electrénico pueda sustituir a la que
se realiza en el tradicional. En cualquier caso, habra de
garantizarse el control de las fechas de cara al cémpu-
to de los plazos.

Por otra parte, la capacidad de la mayoria de los
municipios oscenses, tal y como ya se ha ido apuntan-
do en este trabajo, hace que adquiera especial interés
la prevision de que la gestion y administracion de la
sede pueda encargarse a otras entidades, publicas o
privadas, lo que debera articularse a través del opor-
tuno instrumento juridico.*® Junto con ello, ha de ha-
cerse hincapié en la titularidad de la sede y la respon-
sabilidad que de ella se deriva (integridad, veracidad
y actualizacién de la informacién y los servicios), toda
vez que la experiencia demuestra que las paginas web
municipales (aun no configuradas como sedes) han
venido acogiendo en muchas ocasiones informaciones
facilitadas o directamente publicadas por asociaciones
vecinales o culturales del municipio o han abierto foros
para la participacion ciudadana. Iniciativas todas ellas
muy loables pero que, como dice J. Valero Torrijos,
“puede(n) plantear serias consecuencias desde la pers-
pectiva de la responsabilidad patrimonial, a pesar de
que con frecuencia se incorpore una clausula en la que
se declina cualquier responsabilidad por los dafos
gue eventualmente puedan producirse como conse-
cuencia de las opiniones alli vertidas. En estos casos, la
actividad municipal no puede considerarse como una

46. D. SiBiNna TomAs habla de “casa consistorial o sede administrativa virtual” en su articulo “El registro electrénico”, QDL 21,
octubre 2009, p. 126. Mas alla, y en otro nivel dada su larga trayectoria (desde 1996, en que se implanta su primer portal), la
AEAT habla de Ciudad Virtual de Servicios: “Si asociamos pagina con despacho y pensamos que en el Portal de la AEAT existen
mas de 40.000 paginas con atencién en cuatro lenguas cooficiales y pensamos que se prestan mas de 3.600 servicios interac-
tivos como pagos o registro o que existen dreas especializadas para colaboradores, para empresas y para usuarios sin duda es
mas exacto el término Ciudad que el de Oficina.” I. GonzAlez Garcia: “De oficina virtual a servicios transparentes. La experiencia
de la AEAT en la aplicacion de la Ley 11/2007", en La Administracion electronica y el servicio a los ciudadanos, MEH-Real Casa de
la Moneda FNMT, 2009, p. 111.

47. Puesto que, como decimos, se configura como oficina permanentemente abierta y facilmente accesible, retine los requi-
sitos adecuados para convertirse en la herramienta perfecta para dar satisfaccion a los principios de publicidad y transparencia,
principios clave en la construccion de una Administracion local democratica.

48. En cumplimiento de lo establecido en el articulo 70 ter LBRL.

49. Articulo 42 LCSP.

50. Como senala J. VaLero Torrios, “(...) puede darse con cierta frecuencia el caso de que tanto la gestion vy, sobre todo, la
Administracion no se realicen directamente por el titular de la sede, bien sea a través de una empresa privada o de otra Adminis-
tracion Publica: mientras en el primer caso resultara de aplicacion la normativa especifica sobre contratacién administrativa, en el
segundo nos encontrariamos ante un supuesto de colaboracion que normalmente se formalizara a través del oportuno convenio.
Esta ultima modalidad puede resultar de gran utilidad en el ambito de la Administracién Local, de manera que los Municipios que
no dispongan de los recursos necesarios y el personal especializado puedan disponer de su propia sede electréonica. En concreto
(...) las Diputaciones Provinciales (...)" J. VaLero Torruos: “Acceso a los servicios y difusién de la informacion por medios electroni-
cos”, en Gamero Casapo, E. y VaLero Torrios, J., coord.: La Ley de Administracion Electronica. .., op. cit., p. 238.
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simple intermediacion a los efectos de la aplicacion
de las limitaciones de responsabilidad que se prevén
en el articulo 15 LSSI (Ley 34/2002, de servicios de la
sociedad de la informacién y de comercio electrénico)
para los proveedores de servicios de alojamiento, espe-
cialmente si los foros se alojan en la sede electrénica
oficial, de manera que las autoridades municipales de-
berfan adoptar un sistema de filtrado que impida la
difusion de aquellos mensajes que puedan ocasionar
dafos antijuridicos.” '

7. Registro electrénico

Accesible desde la sede electronica, la puerta de entra-
da a la Administracion electrénica para el ciudadano es
el registro electronico.> Tal y como ya se ha indicado,
la propuesta que se presenta convierte al Reglamento
de Administracion electrénica en la norma que crea el
registro y que, por tanto, da cumplimiento a las exi-
gencias contenidas en el articulo 25 LAE; asi, especifica
el érgano responsable (que se hace recaer en la Alcal-
dia o Presidencia de la entidad local, aunque suscepti-
ble, en cualquier caso, de su modificacion por aquellas
entidades locales que asf lo estimen conforme a su or-
ganizacion y distribucién de competencias), la fecha y
hora oficial (ya determinadas en la sede electrénica)
y el calendario de dias declarados inhabiles (fijando las
condiciones de su determinacion, que en el caso de las
fiestas locales se concreta en las de la capitalidad de la
entidad local).

El registro electronico se configura interconectado
con el general de la entidad, superando asi la deno-
minacion de registro auxiliar dada por algunos regla-
mentos y ordenanzas (incluido el propio de la Diputa-
cion Provincial de Huesca), puesto que, como sefnala
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D. Sibina Tomas, “una vez generalizado el uso de las
tecnologias de la informacion, se simplifica aln mas la
relacion entre el registro general y los auxiliares, y se
diluye su diferencia, porque pueden operar a efectos
de numeracién y asientos como un Unico registro.” >3

El articulo 14 RAE establece una serie de obligacio-
nes en cuanto a la seguridad del registro, conservacion
de la documentacién y elaboracién de copias de segu-
ridad que, en el caso de que el Ayuntamiento hiciera
uso de servidores de otras administraciones publicas,>*
serfan asumidas por estas.

Es importante también la prevision que se hace
respecto de los documentos electronicos normaliza-
dos,* los cuales seran aprobados por resolucion de la
Presidencia de la entidad local, aunque se tiene siem-
pre presente el derecho del ciudadano a presentar su
solicitud con la forma que estime conveniente, dado
gue el articulo 24.2 b) LAE exige que exista en cada
Administraciéon un sistema de registros electrénicos
gue admita cualquier tipo de documento electrénico®
(que cumpla con los estandares de formato y requisitos
de seguridad exigidos en los esquemas nacionales de
interoperabilidad y seguridad, evidentemente).

Por otra parte, se establece que el registro electroni-
co genere de forma automaética un recibo de la presen-
tacion realizada, en formato .pdf, autenticado median-
te alguno de los sistemas de identificacion admitidos.
Dicho recibo tendra un contenido minimo que incluira
la fecha y hora de presentacion, el niumero de entrada
gue se le asigne y la relacion de los documentos que se
hayan adjuntado al formulario de presentacién.

En relacion con lo anterior, en lo que respecta al
éxito de la recepcién de la documentacion remitida por
el interesado, se ha acogido la solucién consistente en
interpretar que la falta de emisién del recibo acreditati-
vo equivaldra a la no recepcion de la misma, lo que se

51. J. VaLero Torruos: “Acceso a los servicios y difusion de la informacién por medios electrénicos”, en Gamero Casapo, E. y
VALEro Torrlos, J., coord.: La Ley de Administracion Electronica. .., op. cit., p. 255.

52. Como dice J. Valero Torrios, “Los registros electronicos constituyen una herramienta esencial para el ejercicio de los
derechos por parte de los ciudadanos (...)" J. VaLero Torruos: E/ régimen juridico..., op. cit., p. 104.

53. D. Sieina Tomas: “El registro electrénico”, QDL 21, octubre 2009, p. 107.

54. Se esta pensando, sobre todo, en que los servidores sean de la Diputacion Provincial de Huesca.

55. El articulo 35 LAE obliga a la Administracion a poner a disposicién de los interesados los correspondientes modelos o
sistemas electronicos de solicitud en la sede electrénica. Y asi se recoge en la propia propuesta de Reglamento al regular el
contenido de la sede electronica.

56. Esta cuestion, no obstante, no es pacifica en la doctrina, y asi, J. Valero Torruos mantiene que el hecho de optar por
la iniciacion electrénica del procedimiento puede conllevar la carga para el interesado de tener que emplear los modelos es-
tablecidos, justificando tal exigencia en razones técnicas tales como la interconexion de las bases de datos, la agilizacion del
tratamiento de la informacion, etc. No obstante, a nuestro juicio, y tal y como indica L. Cotino Hueso, que al ciudadano no se le
admitiera un documento por no utilizar los modelos o sistemas preestablecidos iria contra su derecho de acceso consagrado en
el articulo 6.1 LAE y refrendado en el citado articulo 24.2 b) del mismo texto legal.
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debera poner en conocimiento de quien hace la pre-
sentacion. Junto a ello, se ha contemplado el supues-
to de que la documentacién enviada contuviera algun
tipo de virus informéatico; en este caso, y partiendo
de la presuncién de que el ciudadano no es culpable de
esa circunstancia, se ha previsto que la mera presencia
de virus no suponga, por si sola, que se tenga por no
presentada la documentacién infectada, condicionando
su aceptacion a que se pueda acceder a su contenido
esencial y que resulte indubitable que no se ha produ-
cido alteracion en los términos de los documentos por
efecto del virus. Todo ello sin perjuicio del requerimiento
al presentador para que subsane el envio.

8. Procedimiento administrativo electronico

Una vez “abierta” la oficina municipal virtual y facilita-
da la “entrada” de los ciudadanos a la misma a través
del registro, la actividad administrativa tiene, necesaria-
mente, que procurar continuar la via electrénica, y no
solo para facilitar al ciudadano el ejercicio de sus de-
rechos, sino también por meras cuestiones de eficacia

y eficiencia internas.®® Instrumento indispensable para
llevar a cabo esta gestion electrénica de la actividad
administrativa municipal es el expediente electrénico,
reproduciéndose en este caso en la propuesta de Re-
glamento la definicion contenida en la LAE, asi como
la de documento electrénico, parte sustancial de aquel
y elemento en torno al que giran otros aspectos rele-
vantes (referencia temporal, identificacion y autentica-
con...).

Junto a lo anterior, ha de hacerse mencién, tal y
como ya se ha indicado al principio de este trabajo,
a la actuacion administrativa automatizada, contem-
plada en la LAE si bien en preceptos no basicos, que,
a nuestro juicio, puede encontrar un buen campo de
juego en la Administraciéon local®y, por ello, tiene que
tener cabida en la regulacion que se propone. En ese
sentido, se reproduce lo dicho en la LAE, aunque se
especifica un régimen mas simplificado para la emisién
automatica del recibo de presentacién. No obstante,
es evidente que para la puesta en marcha de actuacio-
nes administrativas automatizadas es indispensable un
trabajo previo considerable en el sentido, adelantado
también en la LAE, de redisefio de los procedimientos®®

57. Solucion mantenida, por ejemplo, por la Ley foral navarra 11/2007. Como argumento a favor, resulta muy convincente
el empleado por M. D. Reco BLanco subrayando el caracter automatico de la emisién del recibo: “(...) el sistema de registro elec-
trénico, establece la Ley, funciona automatizadamente, por lo que si efectivamente funciona emitira el recibo, y si no funciona,
no lo podra expedir. Como la emisién del recibo no depende de la intervencién de voluntad humana, sino que es automatica,
su omision sélo puede equivaler a una no recepcion (...)" M? Dolores Reco Branco: “Registros, comunicaciones y notificaciones
electrénicas”, en Gamero Casapo, E. y VALero Torruos, J., coord.: La Ley de Administracion Electronica. .., op. cit., p. 383.

58. Dice la exposicién de motivos de la LAE: “En cuanto al funcionamiento interno de la Administracién, las nuevas tecno-
logias permiten oportunidades de mejora (eficiencia y reduccién de costes) que hacen ineludible la consideracion de las formas
de tramitacién electrénica, tanto para la tramitacién electrénica de expedientes como para cualquier otra actuacion interna de la
Administracion (...)" Luego, el articulo 33 LAE, que no tiene caracter basico, sefala que “(...) se impulsara la aplicaciéon de medios
electrénicos a los procesos de trabajo y la gestiéon de los procedimientos y de la actuacién administrativa.”

59. Campo de juego limitado, no obstante, puesto que como sefala I. MarTiN DeLGADO, “solo podra ser empleada en el marco
de la actividad administrativa formalizada, es decir, en el marco de un procedimiento administrativo, puesto que la maquina solo
podra llevar a cabo actuaciones juridico-formales, y nunca aquellas otras que sean puramente materiales.” Y prosigue diciendo
que “la mayor parte de sus posibilidades de aplicacién se concentraran en la adopcion de actos administrativos de tramite o, en
todo caso, en relacion con procedimientos sencillos, en los que el sentido de la resolucién viene determinado por la aplicacion
automatica de unos pardmetros ya delimitados y no hay margen alguno de desvio respecto de la resolucién que hubiera adop-
tado el 6rgano administrativo por medios convencionales. Ello conduce a delimitar el marco del empleo de las TIC en el proceso
decisorio al ejercicio de potestades regladas. (...) Sin embargo, no debe descartarse el uso de sistemas de informacion en el ejer-
cicio de potestades discrecionales en las que la discrecionalidad sea de baja intensidad [discrecionalidad técnica] (...) Solo cuando
exista discrecionalidad politica o técnica no parametrizable, le estard vedado a la Administracion el uso de medios electronicos en
la adopcién de su actuacion administrativa sin intervencion de persona humana.” |. Martin Detgabo: “La gestion electrénica del
procedimiento administrativo”, en QDL 21, octubre 2009, p. 98-101.

60. Aquf entraria en juego la tarea de simplificacién administrativa, indispensable para abordar la Administracion electréni-
ca e ineludible para la AGE a tenor de lo establecido en el articulo 34 LAE que, incompresiblemente a nuestro entender, no tiene
caracter basico, si bien algunas administraciones locales, como por ejemplo, el Ayuntamiento de Barcelona en su Ordenanza
de Administracion electrénica, han recogido dicha necesidad, estableciendo en su articulo 6 b) el principio de simplificacion
administrativa: “La Administracién Municipal, con el objetivo de alcanzar una simplificacion e integracion de los procesos, pro-
cedimientos y tradmites administrativos, asi como de mejorar el servicio al ciudadano, aprovechara la eficiencia que comporta la
utilizacion de técnicas de Administracion Electronica, en particular eliminando todos los trémites o actuaciones que se conside-
ren no relevantes y redisefando los procesos y los procedimientos administrativos, de acuerdo con la normativa de aplicacién,
utilizando al méximo las posibilidades derivadas de las tecnologias de la informacién y la comunicacion.”
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y de establecimiento de flujogramas que delimiten cla-
ramente y definan los pardmetros que ha de seguir la
aplicaciéon informatica o electronica que se implemen-
te para permitir tal actuacion.®’

Dentro del capitulo dedicado al procedimiento admi-
nistrativo electrénico hemos incluido la regulacion de las
comunicaciones y notificaciones electrénicas. Evidente-
mente, se parte del derecho del ciudadano a elegir el
canal a través del cual quiere que la Administracién,
en este caso local, se relacione con ély le transmita los
actos y resoluciones que procedan en el marco del ex-
pediente en el que tiene la condicién de interesado. No
obstante, se acoge la posibilidad, prevista en el aparta-
do 6 del articulo 27 LAE, de que pueda establecerse la
obligatoriedad de comunicarse utilizando Unicamente
medios electrénicos, siempre que los destinatarios de
tal obligacién cumplan con las condiciones establecidas
de capacidad econémica o técnica, dedicacion profe-
sional u otros motivos acreditados, que garanticen que
pueden acceder y disponer de los medios tecnolégicos
necesarios. Para fijar tal obligacion, el Ayuntamiento
deberd dictar una Ordenanza, expresion de su potes-
tad reglamentaria.®? Lo que si hace la propuesta de Re-
glamento es prever el uso de los medios electronicos
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en las comunicaciones entre la Administracion local y el
personal a su servicio cuando se sepa con certeza que
cumple con los requisitos exigidos.®

En cuanto a la forma de realizar la notificacion, se
ha optado por poner a disposicién de los interesados
una direcciéon electrénica, ya que ante la ausencia de
prevision expresa en la LAE al respecto, y como de-
fiende J. Valero Torrijos,% “es perfectamente admisible
que cada Administracion Publica desarrolle un mode-
lo propio de notificaciones electrénicas y configure su
utilizacion con caracter preceptivo para la comunica-
cion de los actos administrativos que dicte.” Esta direc-
ciéon tendrd una duracién indefinida. Tanto la fecha de
puesta a disposicion de la notificacion en esa direccion
electronica como el rechazo de la misma por el trans-
curso del plazo, o cualquier otra circunstancia relativa
al intento de notificacion, habra de constar en el regis-
tro de salida y trasladarse al expediente para desplegar
los efectos juridicos consecuentes.

Por ultimo, en este capitulo se ha incluido un articulo
referido a la representacion. Vista la regulacion conte-
nida en la norma de desarrollo de la LAE, el Real decre-
to 1671/2009, tremendamente restrictiva® en cuanto
a las posibilidades de actuacion de quien representa, se

61. La LAE habla de “sistema de informacién adecuadamente programado”.

62. En esta materia, es interesante citar la Sentencia nim. 1986/2009, de 18 de septiembre, dictada por la Seccion 12 de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn (Valladolid). En dicha Sentencia, el Tribunal
estima el recurso interpuesto por la Confederacién Castellano Leonesa de la Construcciéon contra la Orden EYE/880/2008 que crea
el Registro de Empresas Acreditadas en el sector de la Construccion en la Comunidad de Castillay Leén y anula el articulo 5.1 de
la misma que establecia que el procedimiento de inscripcién se realizaria de forma telematica. Para llegar a tal decision, el Tribunal
indica que “(...) si la regla general es que la eleccién de la forma de comunicacién es una facultad que corresponde al ciudadano,
siendo la excepcion que la Administracién puede establecer por la via reglamentaria que la comunicacion se realice de forma obli-
gatoria por medios electronicos, tenemos como pauta interpretativa que este supuesto, como excepcional que es, habra de ser
interpretado de forma restrictiva. Y con ello la cuestion que ha de abordarse ahora no es otra que determinar si concurren o no
los presupuestos que el referido articulo 27.6 establece para poder obligar a la comunicacion telemética (...) Y es que no puede
establecerse como supuesto de hecho indubitado que todas las empresas que intervienen en el sector de la construccién, absolu-
tamente todas, tienen de antemano garantizado el acceso y la disponibilidad de los medios tecnoldgicos precisos para realizar la
comunicacion de esta forma, debiendo significarse de nuevo que la posibilidad de establecer de forma obligatoria la comunicacién
telematica es excepcional, y en consecuencia las dudas interpretativas que puedan suscitarse habran de ser resueltas en el sentido
de otorgar el poder de eleccién del medio a los interesados (...)" [La cursiva es nuestra.] Tal argumentacion limita considerable-
mente el drea de accion de este precepto, ya que es practicamente imposible asegurar que el cien por cien de los afectados tienen
acceso y disponibilidad (de esta forma, en un colectivo de mil personas, bastarfa con que una sola no dispusiera de medios para
que pudiera impugnar la normay, a tenor de lo dicho por el Tribunal, que se estimara tal impugnacion. Evidentemente, tal argu-
mentacion no es muy légica y, ademas, va en linea contraria al fomento de la Administracion electronica).

63. La posibilidad de hacer extensiva esta obligacion a los cargos electos (por ejemplo, para citarles a las sesiones de los
6rganos colegiados) queda a discrecion de la entidad local competente. No obstante, en ese caso, deberia seguirse el procedi-
miento de aprobacion exigido para el Reglamento orgdnico [articulo 126.4 a) LALA en el caso de Aragédn], puesto que afectaria
a cuestiones incluidas en su &mbito de regulacion (que son las referidas a su potestad de autoorganizacion).

64. J. VaLero Torruos: EI régimen juridico..., op. cit., p. 157.

65. Tal y como establece el articulo 14 del citado Real decreto 1671/2009, la representacion se limita a la presentacion de soli-
citudes, escritos o comunicaciones en actos expresamente autorizados, sin que habilite a recibir ninguna comunicacién en nombre
del interesado, ni siquiera cuando estas fueran consecuencia del documento presentado, y todo ello Unicamente en los registros
correspondientes al &mbito de la habilitacion, que se habra conseguido tras un complejo proceso (convenio entre el Ministerio u
organismo publico competente y la corporacion, asociaciéon o institucion interesada y documento individualizado de adhesion de
las personas, fisicas o juridicas, que ostenten la condiciéon de colegiado, asociado o miembro de aquellas: articulo 13).
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propone a las entidades locales oscenses la posibilidad
de habilitar a personas fisicas o juridicas para que rea-
licen, en nombre y representacion de otras, determina-
das transacciones electrénicas, quedando pendientes
de concrecién®® las condiciones de dicha habilitacion y
las transacciones en las que pudiera darse.

9. Copias electrénicas

Muy vinculadas con el procedimiento administrativo, las
copias electrénicas son objeto de regulacién en un capi-
tulo propio puesto que estimamos que, en el contexto
actual y previsible a medio plazo de convivencia entre
Administracion electrénica y Administracion en papel,
adquieren una importancia fundamental para la efectivi-
dad de los derechos ejercidos por los ciudadanos®’ y para
el correcto funcionamiento de los servicios administrati-
vos, sometidos estos Ultimos a la esquizofrenia de trabajar
en dos vias, algunas veces paralelas y otras divergentes.
En ese sentido, dar validez al papel en un marco electré-
nico, o convertir lo electrénico en algo tangible como el
papel, se configura como una necesaria prevision que ha
de ser normativizada con cierto detalle.

Asi, se contempla la posible casuistica que suponga
la conversion de un original en determinado soporte
en copia en el mismo o en distinto soporte. Se introdu-
cen, por tanto, conceptos como digitalizacién o com-
pulsa electrénica, y se atiende a las consecuencias que
trae aparejada esta nueva realidad bifronte (electrénica
y en papel) como, por ejemplo, qué se hace con los
originales (se establece la regla general de que los ori-
ginales electrénicos nunca deben destruirse, pudiendo
los originales en soporte no electrénico destruirse en
determinadas circunstancias y siempre previa instruc-
cion del oportuno expediente de eliminacién).

Los supuestos contemplados son:

Copia electrénica de original electrénico. Cuando la
copia no supone cambio ni en el formato ni en el con-
tenido, la eficacia juridica que se le atribuye sera la del
documento original. Sin embargo, cuando hay cambio
de formato, la copia electronica debera cumplir con

una serie de requisitos, enumerados en el articulo 35
RAE, para tener el caracter de auténtica. A partir de es-
tas copias auténticas, y cumpliendo con los mismos requi-
sitos expresados, se podran emitir otras copias electréni-
cas auténticas. Se contempla también la copia electrénica
de los documentos electronicos presentados conforme
a modelos normalizados o formularios.

Copia electroénica de original no electronico. Tanto
se trate de documentos administrativos como de apor-
tacion por parte del ciudadano, la copia del original se
hara mediante un proceso de digitalizacion que habra
de cumplir con los requisitos fijados en el articulo 36
RAE. Este mismo procedimiento sera el que se siga en
el caso de la compulsa electrénica,®® cuando el intere-
sado desea conservar el original, aportando al expe-
diente una copia del mismo, copia que en ningun caso
acreditara la autenticidad del documento original.

Copia no electrénica de documento publico admi-
nistrativo electronico. Para que la copia en papel de
este tipo de documento, emanado de la Administra-
cion actuante, tenga el caracter de auténtica, sera ne-
cesario gue incorpore un sistema de verificaciéon que
permita contrastar su autenticidad mediante el acceso
a los archivos electrénicos de aquélla. Es el caso para-
digmatico de los anuncios aparecidos en los boletines
oficiales que se imprimen en papel.

Copia electrénica de documentos presentados por
los ciudadanos. La fidelidad con el original se garantiza-
ré con la firma electrénica avanzada del interesado, pu-
diendo la Administracion local acudir a la Administracion
emisora para cotejar la copia con el original. Esta copia
no tendrd, en ningun caso, el caracter de auténtica.

10. Conservacion y archivo de documentos
electronicos

El Ultimo capitulo del Reglamento que se propone a
las entidades locales de la provincia de Huesca regula
aspectos relativos a la conservacion de los documentos
electréonicos® y a su archivo, archivo que, en virtud de
la LAE, se configura como un auténtico derecho de los

66. Mediante resolucién de la Presidencia de la entidad local, por ejemplo.

67. El articulo 6.2 e) LAE consagra el derecho de los ciudadanos a obtener copias electrénicas de los documentos que for-
men parte de procedimientos en los que tengan la condicion de interesado.

68. En la que el funcionario, en lugar de limitarse a cotejar el original en papel con la copia en papel presentada, realiza una copia
electrénica del original en papel para incorporarla al expediente y procede a firmar la misma mediante un sistema de firma electrénica.

69. Tal y como ya se ha apuntado, la regla general es que los originales electrénicos nunca deben destruirse, pudiendo
los originales en soporte no electrénico destruirse en determinadas circunstancias y siempre previa instruccion del oportuno

expediente de eliminacién.
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ciudadanos: el articulo 6.2 f) reconoce como tal “la
conservacion en formato electrénico por las Adminis-
traciones Publicas de los documentos electronicos que
formen parte de un expediente”. Completando esta
configuracion legal, el articulo 1.2 LAE fija, entre los
objetivos perseguidos por esta, el de asegurar “la dis-
ponibilidad, el acceso, la integridad, la autenticidad, la
confidencialidad y la conservacion de los datos, infor-
maciones y servicios” que las administraciones publi-
cas gestionen en el ejercicio de sus competencias. En
ese sentido, quiza el elemento mas relevante de esta
regulacién que se propone sea el concepto de metada-
to, definido como informacién que se asocia al docu-
mento electronico para facilitar el conocimiento inme-
diato y automatizable de alguna de sus caracteristicas,
y cuya finalidad es, precisamente, la de garantizar la
disponibilidad, el acceso, la conservacion y la intero-
perabilidad del propio documento. Evidentemente, la
determinacion de esos metadatos supera, en muchos
casos, la capacidad de las entidades locales, puesto que
en lainmensa mayoria de los casos carecen de personal
especifico de archivos; en esos casos, probablemente
serd la Diputacion Provincial de Huesca, cumpliendo
con su papel de asistencia técnica, la que contribuya a
la especificacién y fijacion de los metadatos.

Se contempla también la posibilidad de cambiar el
formato del documento electrénico, con las debidas
garantias en cuanto a su contenido y demas infor-
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macién asociada al mismo, cuando dicho cambio sea
necesario para conservar ese documento y permitir su
acceso a pesar del tiempo transcurrido.”®

Por Ultimo, y en cuanto a la posible destruccion de
originales o copias auténticas en soporte no electrénico,
se establece la necesidad de instruir un expediente de
eliminacion en el que se analicen los riesgos derivados
de dicha destruccion y se atienda al posible valor histori-
co, artistico o de otra indole que impidan su destruccién
0, al menos, aconsejen su conservacion y proteccion.”!

11. Disposiciones adicionales, transitoria y
final

La propuesta de Reglamento recoge ocho disposicio-
nes adicionales. Las dos primeras se refieren al mo-
mento en que se ponen en marcha la sede electrénica
y el registro electrénico. Evidentemente, ese momento
no puede ser anterior al de entrada en vigor del Regla-
mento, advertencia que parece obvia pero que, sin em-
bargo, es necesario hacer, dado que en algun caso se
ha comprobado que el Reglamento de creacion fijaba
como momento de puesta en marcha una fecha ante-
rior a la de su propia creaciéon, marcada por la entrada
en vigor de la norma de creacién.”?

La adicional tercera remite al Esquema Nacional de
Seguridad, determinando que sea el 6rgano plenario
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70. Al respecto, J. F. Muroz Soro indica que “Otro reto es el archivo a largo plazo de los documentos. Es sabido que la dura-
bilidad de los documentos electrénicos preocupa a los especialistas, ya que de ella dependera la historia de nuestra época. Des-
de un punto de vista técnico esta relacionada tanto con la persistencia de los soportes fisicos que almacenan los documentos,
como con la disponibilidad de los programas necesarios para acceder a su contenido. Pero, ademas, desde la optica juridica, la
cuestion no es solo la conservacion de los documentos, sino la necesidad de poder validar las firmas en cualquier momento fu-
turo. Este requisito encuentra dos serios obstaculos. Uno la caducidad de los certificados de firma, otro la técnica utilizada para
la conservacion de documentos a largo plazo, consistente en unificar los distintos formatos de los documentos en un estandar
especialmente disefado para ello, ya que esta transformacién invalida las firmas que acompanan a los documentos.” Y mas
adelante anade: “Un Ultimo aspecto a tener en cuenta es que en el desarrollo de los sistemas de Administracion electrénica
los documentos aparecen generalmente vinculados a una entidad méas compleja, como son los actos de comunicacion y que,
en cada uno de estos, es preciso conservar no solo el documento o documentos que se comunican, con sus respectivas firma
o firmas, sino también un sello de tiempo (time-stamping) acreditativo del momento en el que se efectud la comunicacion
y las diligencias con el resultado de la verificacion hecha en ese momento de la vigencia de cada uno de los certificados que
respaldan las firmas.” J. F. Muroz Soro: “Identificacion y autenticacion en la Ley de Administracion electronica”, en C. be LA Hera
Pascual, coord.: Administracion electrénica: Estudios, buenas practicas y experiencias en el ambito local. Fundacién Democracia
y Gobierno Local, Serie Claves del Gobierno Local, 2010, p. 192-193.

71. En ese sentido, no sera posible destruir aquellos documentos en los que figuren firmas u otras expresiones manuscritas
que confieran al documento un valor especial.

72. Mientras que en cuanto a la sede electrénica, la doctrina parece defender el caracter meramente declarativo, y no
constitutivo, del instrumento que cada Administracion determine para la creacion formal de la sede (J. Vatero Torruos: “Acceso
a los servicios y difusion de la informacién por medios electrénicos”, en Gamero Casapo, E. y Vatero Torrios, J., coord.: La Ley
de Administracion Electrénica..., op. cit., p. 242), el registro necesariamente ha de crearse a través de una norma juridica con
un contenido minimo y con la adecuada publicidad, determinando la ausencia de dicha norma la imposibilidad absoluta de
utilizacion del registro implantado sin esa cobertura al no ofrecer las garantias oportunas (J. Vatero Torrios: Ef régimen juridico
..., op.cit,p. 114).
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de la entidad local el que fije la politica de seguridad
(con el contenido minimo fijado en el articulo 11 del
citado Esquema) y trasladando al ambito local la obli-
gacion de auditar cada dos afios de forma ordinaria
con emision del correspondiente informe.

De especial interés es también lo establecido en la
disposicion adicional sexta, que supone la creacion de
un Inventario de Informacién Administrativa en la enti-
dad local, en el que se establezcan los procedimientos
y los servicios que se prestan por esta, agrupados en
familias y, muy importante, con indicaciéon del nivel de
informatizacién de cada uno de ellos, nivel que viene
determinado por la siguiente escala:

1. Nivel O: El procedimiento o servicio no esta dis-
ponible por via electrénica.

2. Nivel I: Se puede consultar informacién del pro-
cedimiento o servicio en la sede electrénica.

3. Nivel ll: Se puede, ademas, descargar formularios
del procedimiento.

4. Nivel lll: Se puede enviar la documentacion por
via electrénica y el Ayuntamiento puede dar respuesta
personalizada a las consultas ciudadanas.

5. Nivel IV: En su caso, se puede realizar el pago de
la tasa o entregar el bien, servicio o documento.

6. Nivel V: Proactividad de la Administracion (es de-
cir, que la Administracion, al tener conocimiento de un
determinado hecho, tome la iniciativa respecto al ciuda-
dano y le facilite determinadas gestiones y actuaciones;
por ejemplo, al empadronarse en el municipio, que le
facilite una tarjeta ciudadana de residente para acceder
a la Biblioteca Municipal u otros servicios sociales).

Para evitar dilaciones en las posteriores adapta-
ciones y aplicaciones de este Reglamento, la dispo-
sicion adicional séptima habilita a la Presidencia de
la entidad local para adoptar aquellas medidas de
caracter organizativo que se entiendan necesarias
para poder llevar a cabo las previsiones contenidas
en el Reglamento y, en consecuencia, para poner en
marcha la Administraciéon electrénica; y, asimismo,
considerando el caracter dinamico consustancial a
las nuevas tecnologfas, también se le habilita para
que pueda modificar los aspectos técnicos que sean
convenientes por motivos de normalizacién, intero-

perabilidad o, en general, adaptacion al desarrollo
tecnolégico.

Por ultimo, la disposicion adicional octava atempera
los mandatos contenidos en la propuesta de Reglamento
y establece una cautela necesaria ante el estado de desa-
rrollo en que se encuentra la Administracion electrénica
actual y, sobre todo, de las distintas herramientas e ins-
trumentos que van a permitir el cumplimiento de las exi-
gencias contenidas en la LAE. Lo que viene a establecer
esta disposicion es que el estado de desarrollo de la tec-
nologia condiciona inevitablemente la prestacion de los
servicios electrénicos y, en consecuencia, la Administra-
cion local tiene que intentar adecuar sus medios al estado
de desarrollo imperante en cada momento, procurando
minimizar los periodos de adaptacion y asegurando la
imprescindible publicidad para que la ciudadania sepa, en
cada momento, qué servicios estan disponibles y en qué
grado, asi como las lineas estratégicas que, contenidas
en la norma que regula la Administracion electrénica, se
van a seguir. Puede entenderse que esta disposicion vacia
de contenido al resto de la propuesta; sin embargo, no es
asi, puesto que asegura el cumplimiento de los minimos
contenidos en ella y disefa la Administracion electrénica
local, estableciendo mandatos y obligaciones claros y pre-
Cisos para su desarrollo e implementacion. Ademas, evi-
ta que las entidades locales deban ir aprobando normas
continuamente conforme se van desarrollando las herra-
mientas que hacen factible el cumplimiento y la puesta
en marcha de las obligaciones derivadas de la LAE.

12. Otras materias

Con las materias contenidas en la propuesta de Regla-
mento de Administracion electrénica, no se agota todo
el posible elenco de cuestiones a abordar y regular para
la creacion de la Administracion electrénica local. Sin
duda, hay campos en los que se puede (y se debera)
profundizar y posibilidades que, mas pronto que tarde,
serd necesario contemplar en la norma que establezca
dicha Administracion electrénica local. De todos ellos,
quizé el mas destacable es la regulacion de los aspec-
tos de lo que se ha dado en llamar e-democracia,” que

73. "Como e-democracia entendemos la aplicacién de las nuevas tecnologias al servicio de los procesos de participacion
democrética, con el objetivo de facilitar la involucracion de los ciudadanos en la toma de decisiones de las administraciones, asf
como su acercamiento a los procesos de la Administracion y, por lo tanto, la eliminacion de barreras. (...) Dentro del concepto
de la e-democracia se incluyen aspectos como la participacion en decisiones, encuestas, el trabajo colaborativo (e-participacién)
y el voto (e-voto), asf como la transmision de plenos y comisiones en broadcast”. Las TIC en la Administracion Local del futuro,

op. cit.,, p. 218-219.
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en el caso de los gobiernos locales, los mas cercanos
a la ciudadanfa, adquiere una importancia mayor si
cabe. En ese sentido, la puesta en marcha de consultas
a través de los medios electronicos disponibles, aper-
tura de blogs u otros canales de comunicacion, foros,
chats, etc., van a permitir una relaciéon mucho mas flui-
da y cercana entre gobernantes y gobernados, lo que
va a suponer una mayor responsabilidad politica para
aquellos, y la creacién de un marco normativo que dé
confianza y seguridad a estos para poder utilizar esas
nuevas herramientas de participacion.

13. Conclusion

En definitiva, con esta propuesta, la Diputacién Provin-
cial de Huesca ha intentado cumplir con su funcién de
asistencia, y ayudar a las entidades locales de la provin-
cia en la construccién de esa realidad ya irrenunciable
y que marca el destino inexorable de todas las admi-
nistraciones publicas: la Administracion electrénica. No
hay marcha atras posible y no queda sino mirar hacia
el futuro, pero sabiendo que la Administracién elec-
tréonica ya estd aqui y que ha venido para quedarse.
En definitiva, que va a suponer una transformacion
muy importante de nuestro propio quehacer diario y
la puesta en marcha de una Administracién mas mo-
derna, transparente y eficaz, algo imprescindible para
seguir profundizando en la construccién de un sistema
auténticamente democratico.
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La seccion “Cronica de jurisprudencia” selecciona sentencias de todos los érdenes jurisdiccionales de
interés para quienes actlan en el &mbito local, con el objetivo de coadyuvar a mantener actualizados
a los operadores juridicos locales y de consolidar progresivamente una base de resoluciones jurispru-
denciales que permitan ayudar a resolver el amplio abanico de cuestiones con las que se enfrentan
las administraciones locales. Ello explica que se recojan resoluciones sobre cuestiones cerradas, o
aparentemente cerradas, conjuntamente con resoluciones novedosas, por el tema o por la doctrina
jurisprudencial, o con resoluciones que confirman lineas jurisprudenciales de dudosa aplicacion 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 informacion 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 seccién se inicid a 1 de enero de 2002 (QDL, 0) y en cada numero se incluye, con caracter general,
la seleccion de sentencias del periodo comprendido desde las de la tltima fecha del nimero anterior has-
ta las dictadas a seis meses del cierre de edicion. Este periodo de seis meses permite acceder a bases de
jurisprudencia lo suficientemente actualizadas y disponer de resoluciones del conjunto de jurisdicciones
y érganos jurisdiccionales.

En este numero se seleccionan sentencias dictadas desde el 1 de enero de 2010 hasta el 30 de abril
de 2010, salvo las del Tribunal Constitucional y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que se
seleccionan desde el 1 de febrero de 2010 hasta el 31 de mayo de 2010.

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 seccién han sido realizadas por Doménec
Sibina Tomas.

198 | QDL 24. Octubre de 2010

‘ ‘ 198-246 Cronica 24.indd 198

18/11/10 13:00:04 ‘ ‘



A) Jurisdiccion constitucional

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

Tribunal Constitucional. Carece manifiestamente de fundamento una demanda de amparo que alega la
vulneracién del derecho de acceso a un cargo publico, articulo 23.2 CE, y se fundamenta en una cuestion
interpretativa respecto de las bases de la convocatoria de un concurso-oposicion en materia de perso-
nal; cuestion interpretativa que, en si misma, no implica ninguna discriminacion, y cuando, ademas, la
base ha sido aplicada con caracter general a todos los participantes

Organo: Tribunal Constitucional (Sala Primera). Recurso de
amparo num. 2024/2007

Resolucion: Auto ndm. 16/2010
Fecha: 3 de febrero de 2010
Ponente: Desconocido

Disposiciones analizadas: El articulo 14 CE, en relacion con
el derecho de acceso a un cargo publico, articulo 23.2 CE

Doctrina: Carece manifiestamente de fundamento una de-
manda de amparo que alega la vulneracion aducida del articu-
lo 23.2 CE y se fundamenta en una cuestion interpretativa
respecto de las bases de la convocatoria de un concurso-opo-
sicion en materia de personal, que, en si misma, no implica
ninguna discriminacion y que, ademas, ha sido aplicada con
caracter general a todos los participantes.

El estricto cumplimiento de la legalidad en el acceso a los cargos
plblicos no esta dentro del ambito de proteccion del derecho
fundamental establecido en el articulo 23.2 CE. De forma que
solo cuando la infraccion de las normas o bases del proceso se-
lectivo implique, a su vez, una vulneracion de la igualdad entre
los participantes, cabe entender que se ha vulnerado esta di-
mension interna y mas especifica del derecho fundamental que
reconoce el articulo 23.2 CE

Supuesto de hecho

La Subsecretaria del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales
inadmite el recurso ordinario interpuesto por el demandante
de amparo, contra la resoluciéon por la que se hizo publica la
relacion de opositores de turno libre que superaron el concur-
s0-oposicion convocado por ese érgano administrativo para
cubrir plazas en la categoria de auxiliar administrativo, de per-
sonal laboral fijo en el Instituto Nacional de Empleo.

La base 5.2.1 de la convocatoria establecia que en la
fase de concurso se valorarian “los servicios prestados en
la Administracion del Estado, con vinculos de caracter tem-
poral/eventual, en los seis afos inmediatamente anteriores a
la fecha de publicacién de esta convocatoria...”

El Tribunal calificador acordé excluir del concepto de
servicios efectivos prestados en la Administraciéon del Estado,
recogido en la indicada base 5.2.1 de la convocatoria, una
serie de supuestos, lo que determiné que no se valoraran los
servicios prestados por el recurrente en la Agencia tributaria
y en la Administraciéon de Justicia.

El Tribunal Superior de Justicia de Madrid desestima el
recurso contencioso-administrativo, que se fundamento en
que el Tribunal calificador habia realizado una interpretacion
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ilegal, por restrictiva, del concepto “Administracion del Esta-
do”, y en base a ella habia dejado sin valorar una serie de
méritos que hubieran conllevado su inclusion como aproba-
do. La sentencia desestimatoria argumentd que, sin perjuicio
de si la interpretacion realizada era o no errbnea o quedaba
fuera de los limites de las facultades de discrecionalidad téc-
nica del Tribunal calificador, la aceptacién de la pretension
del recurrente supondria una vulneracion del derecho a la
igualdad, al suponer la aplicacion de un baremo diferenciado
al del resto de opositores. Concluye que la pretension debia
haber sido la nulidad de la relacién completa de aprobados y
no solo la exclusion del recurrente.

El recurrente interpuso recurso de casaciéon para la uni-
ficacion de doctrina, que fue desestimado por STS de 5 de
febrero de 2007, que argumenta la falta de contradiccion
entre la sentencia recurrida y la de contraste, toda vez que en
la sentencia de contraste aportada no se cuestionaba la pro-
cedencia de ponderar el mérito consistente en haber presta-
do servicios en la Administracién tributaria o la Administra-
cién de Justicia, sino la eventual relevancia de la falta de un
sello en una certificacién administrativa para ser valorados
los méritos que a través de ella pretendian acreditarse.

Contra esta sentencia interpone recurso de amparo que
no es admitido a tramite.

Fundamentos juridicos

El recurrente aduce que las resoluciones administrativas
impugnadas han vulnerado su derecho a la igualdad (articulo
14 CE), en relacién con el derecho de acceso a un cargo pu-
blico (articulo 23.2 CE), toda vez que la decision del Tribunal
calificador de interpretar restrictivamente el concepto Admi-
nistracion del Estado, que figuraba en la base 5.2.1 de la con-
vocatoria, para excluir los servicios prestados, entre otros, en
la Agencia tributaria y en la Administraciéon de Justicia, supone
una discriminacion injustificada, cuyo Unico objetivo era bene-
ficiar al colectivo de funcionarios interinos de la Administracion
central del Estado. Subsidiariamente, el recurrente aduce que
la resolucién judicial de instancia ha vulnerado su derecho a la
tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE), al haber incurrido en
incongruencia omisiva, ya que no se ha dado una respuesta
a la concreta pretension planteada sobre la ilegalidad de la
interpretacion efectuada por el Tribunal calificador.

El Tribunal Constitucional considera que la argumenta-
cién del recurso esta incursa en la causa de inadmisiéon de
carecer manifiestamente de contenido que justifique una
decision sobre el fondo. En este sentido argumenta que:
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“(...) Este Tribunal ha reiterado que cuando se alega si-
multdneamente la vulneracion de los arts. 14 y 23.2 CE, las
supuestas violaciones de aquél quedan subsumidas en las mas
concretas de éste, salvo que la discriminacion impugnada,
gue no es el caso, concierna a alguno de los criterios explici-
tamente proscritos en el art. 14 CE (por todas, STC 126/2008,
de 27 de octubre). Igualmente, se ha destacado que el art.
23.2 CE no consagra un pretendido derecho fundamental
al estricto cumplimiento de la legalidad en el acceso a los
cargos publicos, de forma que sélo cuando la infraccion de
las normas o bases del proceso selectivo implique, a su vez,
una vulneracién de la igualdad entre los participantes, cabe
entender que se ha vulnerado esta dimensién interna y mas
especifica del derecho fundamental que reconoce el art. 23.2
CE (por todas, STC 30/2008, de 25 de febrero, F. 6).”

En el presente caso, el Tribunal Constitucional afirma que
el recurrente se ha limitado a fundamentar la invocacion de
este derecho en la interpretacion realizada por el Tribunal
calificador del concepto “Administracion de Estado”, y por
ello “(...) en la medida en que la queja aparece referida a una
cuestion interpretativa respecto de las bases de la convoca-
toria que, en si misma, no implica ninguna discriminacion
y que, ademas, ha sido aplicada con caracter general a to-
dos los participantes, la vulneracion aducida del art. 23.2 CE
carece manifiestamente de fundamento, pues plantea una
mera cuestion sobre el estricto cumplimiento de la legalidad
en el acceso a los cargos publicos que, como ya se ha sefiala-
do, no esta dentro del dmbito de proteccion de este derecho
fundamental.”

A su vez el Tribunal Constitucional recuerda que ha rei-
terado que, “(...) desde la perspectiva del derecho a la tu-
tela judicial efectiva (art. 24.1 CE), la llamada incongruen-
cia omisiva solo tiene relevancia constitucional cuando

el érgano judicial, por dejar imprejuzgada una pretension
esencial oportunamente planteada, no tutela los derechos e
intereses legitimos sometidos a su jurisdiccion, provocando
una denegacion de justicia, que se comprueba examinan-
do si existe un desajuste externo entre el fallo judicial y las
pretensiones de las partes (por todas, STC 204/2009, de 23
de noviembre, F. 3).”

En el presente caso, el recurrente, sefiala el Tribunal
Constitucional, “(...) obtuvo una respuesta expresa a su pre-
tensiéon, aunque la misma le fuera desfavorable por haber
considerado el 6rgano judicial que no habifa articulado co-
rrectamente la misma. Por tanto, en la medida en que se
justifico por el érgano judicial el haber dejado imprejuzgada
la cuestion planteada por la concurrencia de un 6ébice pro-
cesal, no resulta posible afirmar que se haya incurrido en la
incongruencia omisiva denunciada.”

En este punto el Tribunal Constitucional pone de ma-
nifiesto un posible error de planteamiento en la demanda
cuando sefala que: “(...) Cuestion distinta es la correccién
legal o no de la apreciacion de dicho 6bice procesal (para
el TSJ, la pretension debia haber sido la nulidad de la rela-
cion completa de aprobados y no sélo la exclusion del recu-
rrente) y la eventual influencia que ello podria haber tenido
sobre el derecho de acceso a la jurisdicciéon. Sin embargo,
ésa es una cuestion sobre cuyo eventual contenido cons-
titucional este Tribunal no puede pronunciarse, ya que el
recurrente no la ha hecho valer en su recurso de amparo y
a este Tribunal no le corresponde reconstruir de oficio las
demandas, supliendo las razones que las partes no hayan
expuesto (por todas, STC 107/2009, de 4 de mayo, F. 2).”
(La cursiva es nuestra.)

Por todo ello, el Tribunal Constitucional dicta auto por el
que inadmite el recurso de amparo.

B) Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Tribunal Europeo de Derechos Humanos. No constituye una injerencia injustificada en el derecho al res-
peto de los bienes, la aplicacion de una norma legal que, con caracter retroactivo, reduce el interés de
demora contractual fijado por una norma anterior para los contratos publicos

Organo: Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 5%). Caso Sud Parisienne de Construction contra Francia

Fecha: Sentencia de 11 de febrero de 2010

Disposiciones analizadas: Articulo 1 del Protocolo niim. 1, del Convenio de Roma: “Toda persona fisica o moral tiene derecho al respeto
de sus bienes. Nadie podrd ser privado de su propiedad mas que por causa de utilidad publica y en las condiciones previstas por la Ley y los

principios Generales del Derecho Internacional (...)"

Doctrina: No constituye una injerencia injustificada en el derecho al respeto de los bienes, la aplicacion de una norma legal que, con ca-
racter retroactivo, reduce el interés de demora contractual fijado por una norma anterior para los contratos publicos. La nueva norma fija,
con caracter retroactivo, unos intereses a un tipo adaptado al coste real soportado por el contratista por razén de dicha mora, para evitar
el beneficio que resulta de aplicar los tipos de interés anteriormente establecidos, como consecuencia de la fuerte inflacion existente en el
momento en el que deberia haber recibido el pago principal, inflacion que se atenué mucho entre dicha fecha y aquella en la que percibid

el importe principal acompafiado de los intereses de demora.
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Una medida de injerencia en el derecho al respeto de los bienes debe mantener un equilibrio justo entre las exigencias del interés
general de la comunidad y los imperativos de la proteccion de los derechos fundamentales del individuo, y ha de existir una relacion
razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida por toda medida que prive a una persona de su
propiedad. En varios asuntos el TEDH ha constatado la falta de proporcionalidad de una injerencia legislativa, con efecto retroactivo,
cuando esta tenia por consecuencia reducir a la nada la causa principal de las partes demandantes y solucionar asi el nicleo del
litigio sometido a los tribunales internos, dejando sin efecto la continuacion del procedimiento. Ahora bien, el Tribunal estima que no

sucede asi en el presente caso

Supuesto de hecho

El asunto tiene su origen en una demanda (nim. 33704/2004)
presentada ante el TEDH y dirigida contra la Republica fran-
cesa, por una persona juridica, la sociedad Sud Parisienne de
Construction (“la demandante”).

La demandante alega la violacion del articulo 1 del Pro-
tocolo num. 1y del articulo 6.1 del Convenio. La deman-
dante, Sud Parisienne de Construction, es una sociedad de
derecho francés con domicilio social en Francia, en Man-
dres-Les-Roses.

Por contrato formalizado el 7 de noviembre de 1984,
la Assistance Publique-Hbépitaux de Paris (“APHP") adjudi-
¢ a la sociedad Emile Touzet la realizacién de una parte
de la construccién del hospital Robert Debré. Por contrato
distinto y especial de 11 de diciembre de 1986, la APHP, a
propuesta de la empresa principal encargada de la estruc-
tura, acepté la subcontratacién de la demandante para la
construccion de los muros de contencién del hospital. Los
intereses de demora —destinados a reparar el perjuicio sufri-
do por el titular de un contrato publico o el subcontratista
por la mora en el pago por parte de la Administracion— se
establecieron, en la celebracion del contrato, a razéon de 2,5
puntos por encima del tipo de interés de las obligaciones
garantizadas (fijado en 14,5% desde el 4 de noviembre de
1981), es decir, al 17%, de conformidad con las disposicio-
nes vigentes a la sazén del articulo 2 del Decreto de 29 de
agosto de 1977, seguin las cuales “el tipo de interés previsto
en el articulo 181 del Cédigo de Contratacion Publica es el
tipo de interés de las obligaciones garantizadas aumentado
en dos puntos y medio.”

El 27 de octubre de 1987, la sociedad Emile Touzet res-
cindié el contrato de subcontratacion.

Tras seguir diversos procedimientos jurisdiccionales, la
sentencia de 3 de junio de 1997 del Tribunal administrativo,
confirmada por la del Consejo de Estado de 11 de octubre de
1999, declard la existencia del crédito de la demandante, a
saber el pago directo por el promotor de las obras (la APHP),
de las sumas adeudadas al subcontratista en retribucion de
las obras ejecutadas por él. Sobre el monto del crédito, el
tribunal condend a la APHP a abonar a la demandante el im-
porte principal de 1.346.952,57 francos, “acompanado de
los intereses de demora contractuales calculados conforme
a las disposiciones combinadas de los articulos 178 y 186 ter
del Cédigo de Contratacion Publica.”

El 30 de diciembre de 1996, el Parlamento vot¢ la Ley
de finanzas rectificativa nim. 96-1182, en vigor desde el
1 de enero de 1997, y, mediante Decreto de aplicacién

‘ ‘ 198-246 Cronica 24.indd 201

de fecha 31 de mayo de 1997, el ministro de Economia
y Finanzas modificé, en consecuencia, el tipo de los inte-
reses de demora, extendiéndolo a los contratos publicos
adjudicados con anterioridad al 19 de diciembre de 1993.
Senalé el 1 de enero de 1997 como “fecha a partir de
la cual los intereses de demora no devengados, relativos
a los contratos publicos adjudicados con anterioridad al
19 de diciembre de 1993, se calcularian en referencia al tipo
de interés legal vigente (...) aumentado en dos puntos”
(apartado 21 infra).

En el marco del cumplimiento de la sentencia de 3 de
junio de 1997, la APHP puso objecion al importe de los
intereses de demora adeudados en aplicacion del articu-
lo 50 de la Ley de finanzas de 30 de diciembre de 1996
y del Decreto de aplicacién de 31 de mayo de 1997. El
Tribunal administrativo de apelacion de Paris dicté sen-
tencia el 21 de junio de 2001. Sobre el fondo del litigio,
rechazd, en primer lugar, las conclusiones encaminadas a
que se aplicara un tipo de intereses de demora contrac-
tuales del 17%. Considerando, de una parte, que el re-
ferido articulo 50 tenfa como Unica finalidad asegurar la
igualdad de trato entre los titulares de contratos publi-
cos cuyos intereses de demora no hubieran sido abona-
dos antes del 1 de enero de 1997 —cualquiera que fuera
la fecha en la que se hubiera iniciado el procedimiento
de adjudicacién del contrato atribuido—, estimd que esta
disposicion legislativa debia considerarse “promulga-
da con una finalidad de interés general” y no "“una in-
jerencia carente de base razonable en el disfrute de un
bien” constituido, en el sentido del articulo 1 del Proto-
colo num. 1, por el derecho de crédito de los intereses de
demora de la demandante frente a la APHP. El Tribunal
de apelacién dedujo asi que los intereses de demora adeu-
dados a la demandante, en su calidad de empresa subcon-
tratista de un contrato publico adjudicado con anterioridad
al 19 de diciembre de 1993, podian calcularse legalmen-
te en referencia al tipo legal, fijado en 9,5% para el afio
1988, aumentado en dos puntos (es decir, 11,5%).

Por sentencia de 5 de julio de 2004, el Consejo de Estado
desestimé el recurso presentado por la demandante.

El TEDH desestima la demanda.

Fundamentos de Derecho

La demandante sostiene que la aplicacion retroactiva en
el curso del procedimiento del Decreto de 31 de mayo de
1997, constituye una injerencia injustificada en su derecho
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al respeto de sus bienes, en este caso, el crédito relativo
a los intereses de demora contractuales cuyo tipo habia
sido fijado en la celebracion del contrato publico. Invoca
el articulo 1 del Protocolo num. 1 que dispone: “Toda
persona fisica o moral tiene derecho al respeto de sus
bienes. Nadie podra ser privado de su propiedad mas que
por causa de utilidad publica y en las condiciones pre-
vistas por la Ley y los principios Generales del Derecho
Internacional. (...)"

Sobre el fondo

Sobre la existencia de un bien en el sentido del articulo 1

del Protocolo num. 1

El Tribunal considera “(...) que la demandante era titu-
lar de un interés patrimonial constituido, de un lado, por el
crédito principal de 1.346.952,57 francos vy, de otro lado,
por los intereses de demora contractuales correspondientes.
En cuanto a los intereses de demora, el Tribunal constata
gue la modificacion de su modalidad de célculo se produjo
justo antes de que se dictara la Sentencia de 3 junio 1997.
Por consiguiente, la demandante tiene un ‘bien’, en el sen-
tido de la primera frase del articulo 1 del Protocolo num.
1, que por tanto se aplica en el presente caso (Sentencias
Lecarpentier y otro contra Francia, nim. 67847/2001, ap.
40, 14 febrero 2006; S.A. Dangeville contra Francia, num.
36677/1997, ap. 48)."”

Sobre la existencia de una injerencia

El Tribunal senala que: “(...) el dispositivo legislativo
en cuestién, como reconoce el Gobierno, constituy6 una
injerencia, por su caracter retroactivo, en el ejercicio de
los derechos que la demandante podia invocar —en lo que
respecta solamente a los intereses de demora-y, por tan-
to, en su derecho al respeto de sus bienes”, y que “(...)
esta injerencia se considera una privacién de propiedad
en el sentido de la segunda frase del primer parrafo del
articulo 1 del Protocolo ndm. 1 al Convenio.”

Sobre la justificacion de la injerencia

“Prevista por la Ley”

No se discute que la injerencia en litigio estuviese “pre-
vista por la Ley”, como exige el articulo 1 del Protocolo ndm.
1 al Convenio.

"Por causa de utilidad publica”

El Tribunal considera que, gracias al conocimiento directo
de su sociedad y sus necesidades, las autoridades internas se
encuentran en principio mejor situadas que el juez interna-
cional para determinar qué es de “utilidad publica”. Recuer-
da que en el mecanismo de proteccién creado por el Conve-
nio, corresponde a las autoridades internas pronunciarse en
primer lugar sobre la existencia de un problema de interés
general que justifique las privaciones de propiedad. Por lo
tanto, gozan aqui de cierto margen de apreciacion.
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EL TEDH sefiala que la nocién de “utilidad publica” es
amplia por naturaleza: “(...) Concretamente, la decision
de promulgar Leyes que suponen la privacién de propie-
dad implica de ordinario el examen de cuestiones politi-
cas, econdémicas y sociales. Considerando normal que el
legislador disponga de una amplia libertad para llevar a
cabo una politica econémica y social, el Tribunal respe-
ta la manera en que concibe los imperativos de la "utili-
dad publica’, salvo si su juicio se revela manifiestamente
desprovisto de una base razonable (Sentencias Pressos
Compania Naviera, SA y otros, previamente citada, ap.
37 y Broniowski contra Polonia [GS], num. 31443/1996,
ap. 149).”

El Tribunal recuerda, por ultimo, “(...) que en el marco
de varios asuntos relativos a una injerencia legislativa
con efecto retroactivo en el derecho de los demandan-
tes al respeto de sus bienes, examind si tal intervencién
legislativa se fundaba en ‘motivos imperiosos de interés
general’ (véase Sentencias Lecarpentier, previamen-
te citada, ap. 48, Aubert y otros contra Francia, nums.
31501/2003, 31870/2003, 13045/2004, 13076/2004,
14838/2004, 17558/2004, 30488/2004, 45576/2004 y
20389/2005, ap. 84, 9 enero 2007 y De Franchis contra
Francia, num. 15589/2005, 6 diciembre 2007)."

En el presente caso, el Gobierno, retomando en parte
la motivacién del Consejo de Estado en su sentencia de 5
de julio de 2004, considera que el dispositivo legislativo en
cuestion procede de varios motivos de interés general que
califica de imperiosos:

a) corregir una importante disfuncién econémica debi-
da al cambio en las condiciones monetarias y a la fuerte
reduccion del tipo de inflacion;

b) restablecer una coherencia juridica y econémica en el
tipo de los intereses de demora adeudados por razéon de los
contratos publicos, al objeto de determinar su tipo en re-
lacion razonable con la inflacion y similar a los tipos aplicados
realmente a los contratos de financiacion a corto plazo de las
empresas, y

) asegurar la igualdad de trato entre los titulares de los
contratos.

El Tribunal considera que los motivos expuestos por el
Gobierno para justificar la intervencion legislativa parecen
pertinentes, suficientes y convincentes: “(...) la Ley en li-
tigio tuvo por finalidad primera corregir una disfuncion
anormal debida a las circunstancias econémicas externas y
armonizar, mediante la aplicacion de un tipo de interés uni-
co, la modalidad de célculo de los intereses no abonados,
cualquiera que fuera la fecha de adjudicacion del contrato
publico. (...) Es cierto, sin embargo, tal y como puntualiza
la demandante, que el tipo de los intereses de demora asf
fijado tuvo un efecto retroactivo, en el sentido de que se
aplicé a los contratos, como en este caso, adjudicados an-
tes del 19 de diciembre de 1993, en términos del articulo
50 de la Ley de 30 de diciembre de 1996 y del Decreto de
31 de mayo de 1997."
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El Tribunal recuerda que:

“(...) una medida de injerencia en el derecho al respeto
de los bienes debe mantener un equilibrio justo entre las
exigencias del interés general de la comunidad y los impe-
rativos de la proteccion de los derechos fundamentales del
individuo (véase, entre otras, Sentencia Sporrong y Lonnroth
contra Suecia, 23 septiembre 1982, ap. 69, serie A nim. 52)
y que ha de existir una relaciéon razonable de proporciona-
lidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida
por toda medida que prive a una persona de su propiedad
(Sentencia Pressos Compania Naviera, SA y otros, previa-
mente citada, ap. 38).

“(...) que en varios asuntos ha constatado la falta de
proporcionalidad de una injerencia legislativa con efecto re-
troactivo cuando ésta tenia por consecuencia reducir a la
nada la causa principal de las partes demandantes y solucio-
nar asi el nucleo del litigio sometido a los tribunales inter-
nos, dejando sin efecto la continuacién del procedimiento
(Sentencias, previamente citadas, Lecarpentier, Aubert y
otros y De Franchis).”

Ahora bien, el Tribunal estima que no sucede asi en el
presente caso.

Concluye que:

“(...) la injerencia denunciada sélo afectaba a una
parte de los intereses de demora adeudados a la deman-
dante, puesto que se referfa a la fijacién del tipo de dichos
intereses. Aunque el dispositivo legislativo en cuestion re-
guld la cuestion del monto de los intereses de demora que
la demandante ha podido recuperar, cabe constatar que
no impidié la ejecuciéon de la Sentencia de 3 junio 1997,
en la medida en que la demandante obtuvo una sentencia
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favorable, en lo principal, ante los tribunales internos. En
lo que respecta a los intereses de demora adeudados, el
articulo 50 de la Ley de 30 de diciembre de 1996 no con-
culco el derecho de la demandante a obtener reparacion
por el perjuicio sufrido por razén de la mora en el pago,
sino que corrigid, en relacién razonable a la inflacion, la
diferencia resultante de la modificacion de las condiciones
monetarias producida desde entonces. El Tribunal sefala,
mas concretamente, que la aplicacién del articulo 50 de la
referida Ley de 30 de diciembre de 1996 (apartado 20 su-
pra) tuvo por Unico efecto, para la demandante, fijar a su
favor unos intereses de demora —es decir, unos intereses
destinados a compensar al acreedor la mora en el pago
del deudor— a un tipo adaptado al coste real soportado
por ella por razén de dicha mora, sin que se beneficiara
indebidamente de la fuerte inflacién existente en el mo-
mento en el que deberfa haber recibido el pago principal,
inflacion que se atenu6 mucho entre dicha fecha y aquella
en la que percibi6 el importe principal acompafado de los
intereses de demora.

“En estas condiciones, el Tribunal estima que la medida
en litigio no produjo lesion de la sustancia del derecho de
propiedad de la demandante. Tampoco hizo recaer en la
demandante una ‘carga anormal y exorbitante’, y la injeren-
cia en sus bienes fue proporcionada, sin romper el equilibrio
justo entre las exigencias del interés general y los imperativos
de la proteccion de los derechos fundamentales de los indi-
viduos.”

En consecuencia, no ha habido violaciéon del articulo 1
del Protocolo num. 1.

C) Tribunal de Justicia de la Unién Europea

Tribunal de Justicia de la Union Europea. Vulnera la Directiva 93/37 adjudicar sin transparencia alguna
un contrato de concesion de obras publicas que incluye trabajos denominados complementarios, que
por si solos constituyen contratos publicos de obras, en el sentido de esa Directiva, y cuyo valor supera

el umbral que alli se establece

Organo: Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Cuarta). Caso Comision Europea contra Espafia

Fecha: Sentencia de 22 de abril de 2010

Disposiciones analizadas: Articulo 8 de la Ley 8/1972, de 10 de mayo, de construccion, conservacion y explotacion de
autopistas en régimen de concesion. Articulos 3y 11 de la Directiva 93/37/CEE

Doctrina: La obligacion de publicidad, conlleva la posibilidad de comparar las ofertas y garantiza un nivel de concurrencia que el legislador
de la Union Europea considera satisfactorio en el dmbito de las concesiones de obras publicas. En este ambito, dicha obligacion expresa los
principios de igualdad de trato y transparencia, que se imponen en cualquier circunstancia a los poderes adjudicadores. Mediante la clara
redaccion de los términos del anuncio, debe ofrecerse objetivamente a todo posible licitador, normalmente informado y experimentado y
razonablemente diligente, la oportunidad de hacerse una idea concreta de las obras que deben realizarse, asi como de su localizacién, y de

formular consecuentemente su oferta.
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La posibilidad de remision del anuncio o el pliego de cldusulas administrativas particulares, no permite que el érgano de contratacion eluda las
obligaciones de publicidad impuestas por la Directiva 93/37. No es aceptable la necesidad de interpretar el anuncio o el pliego a la luz de la
normativa nacional, con objeto de averiguar el verdadero objeto de una concesion, puesto que se trata de una obligacion de transparencia
cuyo objetivo consiste en garantizar el respeto del principio de igualdad de trato de los licitadores, al que debe atenerse todo procedimiento
de adjudicacion de contratos publicos regulado por la Directiva 93/37.

El 6rgano de contratacion puede, teniendo en cuenta las posibles particularidades de los trabajos objeto de concesion, dejar cierto margen
a la iniciativa de los licitadores para la formulacion de sus ofertas.

El articulo 3 de la Directiva 93/37 impone claramente, tanto al érgano de contratacion como al concesionario, obligaciones de publicidad
acumulativas y no alternativas, que deben ser cumplidas por ambos, en todas las fases del procedimiento, con objeto de preservar el efecto
(til de esta disposicion.

Corresponde a la Comision apreciar la oportunidad de actuar contra un Estado miembro, especificar las disposiciones que este haya
podido infringir y elegir el momento en que inicia en su contra el procedimiento por incumplimiento, sin que puedan afectar a la
admisibilidad del recurso las consideraciones que determinen dicha decision. El hecho de que otros licitadores no hayan impugnado
el procedimiento de adjudicacion de la concesion litigiosa no influye en el examen de la legalidad de dicho procedimiento y de los
fundamentos juridicos del presente recurso.

Que el Tribunal Supremo, que conocié de los recursos interpuestos contra la resolucién del érgano de contratacion, haya declarado en dos
sentencias que no se habian infringido las disposiciones de la Directiva 93/37 ni el principio de igualdad de trato, no puede incidir sobre la
admisibilidad o sobre el fondo del recurso por incumplimiento interpuesto por la Comision. La existencia de vias de impugnacion ante los
oérganos jurisdiccionales nacionales no puede obstaculizar la interposicion del recurso contemplado en el articulo 226 CE, ya que las dos

acciones tienen objetivos y efectos diferentes

Supuesto de hecho

La Comisién de la Unién Europea solicita al Tribunal de Jus-
ticia que declare que el Reino de Espafna ha incumplido las
obligaciones que le incumben en virtud del articulo 3 de la
Directiva 93/37/CEE, sobre coordinacién de los procedimien-
tos de adjudicacién de los contratos publicos de obras, y, por
lo tanto, de su articulo 11, apartados 3, 6, 7, 11y 12, y que
ha vulnerado los principios del Tratado CE, en particular los
de igualdad de trato y no discriminacion.

El incumplimiento deriva del hecho de no haber incluido
entre las obras objeto de la concesién, en el anuncio de lici-
tacion y en el pliego de clausulas administrativas particulares,
otras concretas obras que fueron posteriormente adjudicadas
en un procedimiento de licitacion, entre ellas las del tramo
gratuito de la autopista A-6.

La Comision alega, en esencia, que el objeto de la con-
cesion, tal como se describe en el anuncio y en el pliego de
cldusulas administrativas particulares, y las obras efectiva-
mente adjudicadas deben coincidir. Sin embargo, el objeto
de la concesién en cuestion se define de manera precisa
en la clausula 2 del segundo pliego y se refiere a obras
determinadas, concretamente, a las conexiones del tramo
de peaje de la autopista A-6 con Segovia y Avila, y a la
conservacion y explotacion de dicho tramo a partir del 30
de enero de 2018. Por el contrario las obras complemen-
tarias no se mencionan ni en el sequndo anuncio, ni en el
segundo pliego. El incumplimiento que se reprocha al Rei-
no de Espafa consiste, por lo tanto, en que las autoridades
espanolas ampliaron a posteriori el objeto de la concesion,
al adjudicar a Iberpistas obras que no habfan sido objeto de
publicacion y que se situaban fuera del dmbito geografico
comprendido en el objeto de la concesion, de acuerdo con
lo publicado.

El Reino de Espafia sostiene:
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a) Que, como resulta del segundo pliego, el concurso se
regia no solo por dicho pliego, sino también por el conjunto
de la normativa aplicable a los procedimientos de licitacién,
a saber, por la Ley 8/1972, de 10 de mayo, de construccion,
conservacion y explotacion de autopistas en régimen de con-
cesion, y por el pliego de clausulas generales aprobado por
el Decreto 215/1973, de 25 de enero. El objetivo de esta
normativa es, en consonancia con el desarrollo del Plan de
autopistas, permitir una gran libertad a las iniciativas de las
empresas privadas, tanto en el momento de presentacion de
sus ofertas como al realizar sus actividades después de adju-
dicarse la concesion.

b) Este enfoque se ha seguido sin problemas para
adjudicar la concesién de construccién de otras autopis-
tas en Espafa y, ademas, estd confirmado por el articulo
8 de la Ley 8/1972, de 10 de mayo, de construccion,
conservacion y explotacion de autopistas en régimen de
concesion, que prevé la posibilidad de que los licitadores
propongan obras complementarias, ya sea en el area de
influencia de las autopistas, de conformidad con la defi-
nicion de este término en la normativa nacional, ya sea
fuera de dicha area.

) Que, en todo caso, no puede mantenerse que se ha-
yan incumplido las obligaciones de publicidad en lo que res-
pecta a la adjudicacion de las obras complementarias, dado
que la adjudicataria no ejecuté por si misma las obras com-
plementarias, sino que las anuncié y las adjudico a terceras
empresas, de conformidad con las exigencias de publicidad
y concurrencia establecidas por la Directiva 93/37 y por la
legislacién espafola. Estas obras complementarias, por lo
tanto, se realizaron por terceras empresas independientes de
la concesionaria Iberpistas.

d) Las denuncias ante la Comision no fueron presen-
tadas por licitadores no seleccionados, ni por terceros
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real o potencialmente interesados en la adjudicacion de
la concesion controvertida, sino por personas y entida-
des que carecian de cualquier tipo de relacion profesional
con la citada concesién. Estos denunciantes no tenian
interés alguno en la aplicacion correcta de las normas de
concurrencia, sino que estaban guiados por otras moti-
vaciones.

e) Todas las empresas que deseaban participar en el pro-
cedimiento dispusieron de la misma informacién y ningun
licitador, ni otro interesado real o potencial impugndé, me-
diante queja, reclamaciéon o accion judicial, el resultado del
procedimiento. Por consiguiente, se respeto la igualdad de
trato.

f) Los denunciantes, antes de dirigirse a la Comisién, ha-
bian interpuesto dos recursos contencioso-administrativos
contra el procedimiento controvertido ante el Tribunal Su-
premo, que desestimo los recursos mediante dos sentencias
de 11 de febrero y de 4 de octubre de 2003, en las que
también examino la adjudicaciéon de la concesion contro-
vertida a la luz del Derecho comunitario, y declard que se
habian respetado los principios de igualdad de trato y no
discriminacion.

El TJUE declara que el Estado espafiol ha incumplido las
obligaciones que le incumben en virtud de los articulos 3y
11 de la Directiva 93/37/CEE.

Fundamentos de Derecho

El Tribunal de Justicia explicita que, de acuerdo con los
autos, la actuacion aqui controvertida es una “concesion
de obras publicas”, y que, en el presente asunto, las obras
complementarias sobre las que versan las imputaciones de
la Comision, cuyo valor sobrepasa considerablemente el
umbral establecido en el articulo 3, apartado 1, de la Di-
rectiva 93/37, no se mencionaban en el objeto de la conce-
sién controvertida, definido en el segundo anuncio y en el
segundo pliego.

El TJUE indica asimismo que de conformidad con el
articulo 11, apartado 3, de la Directiva 93/37/CEE, los po-
deres adjudicadores que deseen recurrir a la concesién de
obras publicas deben dar a conocer su intenciéon por medio
de un anuncio, que debe contener el objeto principal y los
objetos adicionales del contrato, la descripciéon y el lugar de
las obras de la concesion, y la cantidad o extension global
de estas.

Debe advertirse que el articulo 11, apartado 11, de la Di-
rectiva establece que la publicaciéon de anuncios en el ambito
nacional no debe incluir mas informacién que la publicada
en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas, y que la
informacion referente a la concesion puede hacerse cons-
tar en el pliego de clausulas administrativas particulares, que
debe aprobar el érgano de contratacion, y que constituye el
complemento natural del anuncio.

El Tribunal destaca la funcionalidad de esta informacion
al establecer que:
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“(...) la obligacion de publicidad, (...) conlleva la posibi-
lidad de comparar las ofertas, (y) garantiza un nivel de con-
currencia que el legislador de la Unién Europea considera
satisfactorio en el &mbito de las concesiones de obras publi-
cas. En este &mbito, dicha obligacion expresa los principios
de igualdad de trato y transparencia, que se imponen en
cualquier circunstancia a los poderes adjudicadores.

“Mediante la clara redaccién de los términos del anun-
cio, debe ofrecerse objetivamente a todo posible licitador,
normalmente informado y experimentado y razonablemente
diligente, la oportunidad de hacerse una idea concreta de las
obras que deben realizarse, asi como de su localizacién, y de
formular consecuentemente su oferta.”

El TJUE sintetiza la primera de las alegaciones del Reino
de Espafia del siguiente modo:

“(...) el Reino de Espafa sostiene que el segundo pliego
deberia haberse entendido en el sentido de que remitia a la
normativa bésica de aplicacion general a los procedimientos
de licitacion, en particular a la Ley de autopistas, y haber-
se interpretado a la luz de esta normativa, cuyo objetivo es
conceder una gran libertad a la iniciativa de los licitadores.
Por lo tanto, los licitadores deberian haber comprendido, a la
luz del articulo 8 de esta Ley, que el érgano de contratacion
estaba en realidad apelando a su iniciativa y a su creativi-
dad para resolver el principal problema planteado, es decir, la
intensidad de trafico en la Autopista A-6. Este problema es
notorio y se desprende inequivocamente de las estadisticas
de las autoridades nacionales competentes. Por lo tanto,
es de sentido comun que el érgano de contrataciéon esperase
recibir proposiciones en tal sentido. Esta expectativa, por otra
parte, estd confirmada por el hecho de que algunas obras
ya no se mencionaban en el segundo pliego, con objeto de
dejar un mayor margen a la iniciativa de los licitadores, y
por el tenor de las clausulas 5, apartados 13y 16, y 29 del
segundo pliego.”

El TJUE rechaza la anterior alegacion por los motivos si-
guientes:

“(...) La posibilidad de remisién (del anuncio o el plie-
go de clausulas administrativas particulares) no permite
que el 6rgano de contratacién eluda las obligaciones de
publicidad impuestas por la Directiva 93/37 (ni es acepta-
ble) la necesidad de interpretar el anuncio o el pliego a
la luz de la normativa nacional, con objeto de averiguar
el verdadero objeto de una concesion. (...) (véase la sen-
tencia de 16 de octubre de 2003, Traunfellner, C-421/01,
Rec. p. I-11941, apartados 27 a 29). Puesto que se trata
de una obligacion de transparencia cuyo objetivo consiste
en garantizar el respeto del principio de igualdad de trato
de los licitadores al que debe atenerse todo procedimien-
to de adjudicacion de contratos publicos regulado por la
Directiva 93/37 (...)

“(...) el 6rgano de contratacion puede, teniendo en
cuenta las posibles particularidades de los trabajos objeto
de concesion, dejar cierto margen a la iniciativa de los li-
citadores para la formulacion de sus ofertas. No obstante,
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(...) la‘iniciativa y las ofertas alternativas de los licitadores,
que al parecer esperaba el Gobierno espafol por el hecho
de que el segundo pliego sustituyé al primero ‘por razones de
indole técnica’ y ‘para redefinir el objeto de este concur-
so’, ademas de que no podrian ser comprendidas por un
licitador normalmente informado y diligente, en el sentido
alegado por el Reino de Espafa, no se refieren al objeto
de la concesion litigiosa, sino que responden mas bien a
razones de la politica general de transportes en el Estado
miembro interesado. Basandose pues en tal concepcion,
como acertadamente pone de relieve la Comision, los li-
citadores habrian sido libres de proponer sin limitacion
alguna la realizacion de obras en todo el territorio de la
Comunidad Auténoma de Madrid y de las provincias de
Avila y Segovia.

“Del mismo modo, el posible caracter notorio de un
problema de dmbito nacional, que no cabe presumir que se
perciba como tal por los potenciales licitadores establecidos
en otros Estados miembros, no puede tenerse en cuenta
por los licitadores como criterio implicito de definicion del
objeto de una concesion y afectar de este modo a la impor-
tancia concedida por la normativa de la Unién al anuncio y
al pliego de condiciones.” (La cursiva es nuestra.)

El TIUE rechaza también un segundo argumento del
Reino de Espafia, fundamentado en el articulo 61 de la Di-
rectiva 2004/18, con la indicacion de que: “(...) ademas
de que esta Directiva no es aplicable ratione temporis al
presente asunto, es preciso sefalar que las obras comple-
mentarias controvertidas no constituyen, en el sentido del
mencionado precepto, ‘obras complementarias [...] que no
figuren en el proyecto de concesion previsto inicialmente’
y que hayan pasado a ser necesarias, debido a una circuns-
tancia imprevista, para la ejecucién de la obra tal y como
estaba descrita.”

Tampoco acepta la tercera argumentaciéon relativa a
que Iberpistas no ejecutd por si misma las obras comple-
mentarias, sino que las adjudicod a terceras empresas, de
conformidad con las exigencias de publicidad estableci-
das en el articulo 3, apartado 4, de la Directiva 93/37. El
argumento en este caso es: “En efecto, como ha sefalado
correctamente la Comisién, el articulo 3 de esta Directiva
impone claramente, tanto al érgano de contrataciéon como
al concesionario, obligaciones de publicidad acumulativas
y no alternativas, que deben ser cumplidas por ambos, en
todas las fases del procedimiento, con objeto de preservar
el efecto Util de esta disposicién.”

Los dos ultimos argumentos de defensa se resuelven con
la argumentacion siguiente:

— "(...) es ineficaz la alegacion del Reino de Espana
basada en que la Comisién ha decidido iniciar el presen-
te procedimiento por incumplimiento a raiz de demandas
presentadas por personas que no estan relacionadas con
el procedimiento controvertido, y no por otros licitadores,
real o potencialmente interesados en obtener la concesion
controvertida. Se desprende en efecto, de reiterada juris-
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prudencia, que corresponde a la Comision apreciar la opor-
tunidad de actuar contra un Estado miembro, especificar
las disposiciones que éste haya podido infringir y elegir el
momento en que inicia en su contra el procedimiento por
incumplimiento, sin que puedan afectar a la admisibilidad
del recurso las consideraciones que determinen dicha de-
cisién. En este sentido, mientras que la Comisién es la
Unica a la que corresponde apreciar la oportunidad de
la interposicién y del mantenimiento de un recurso por
incumplimiento, el Tribunal de Justicia debe examinar si
existe o no el incumplimiento imputado, sin que le incumba
pronunciarse sobre el ejercicio por la Comisiéon de su facul-
tad de apreciacion (véase, en este sentido, la sentencia de
8 de diciembre de 2005, Comisién/Luxemburgo, C-33/04,
Rec. p. I-10629, apartados 65 a 67 y jurisprudencia cita-
da). Por otra parte, el hecho de que otros licitadores no
hayan impugnado el procedimiento de adjudicacién de la
concesion litigiosa no influye en el examen de la legalidad
de dicho procedimiento y de los fundamentos juridicos del
presente recurso.”

— “(...) tampoco es pertinente, para resolver el presente
asunto, la alegaciéon basada en que el Tribunal Supremo, que
conocié de los recursos interpuestos contra la resolucion del
organo de contrataciéon, haya declarado en dos sentencias
gue no se habfan infringido las disposiciones de la Directiva
93/37 ni el principio de igualdad de trato y en que haya pro-
cedido, a estos efectos, a una apreciacién de los hechos en
relacién con las clausulas del segundo pliego, lo que, segun
el Estado miembro demandado, es competencia de los érga-
nos jurisdiccionales nacionales.

"En efecto, es preciso recordar que la interposicion de un
recurso, ante un érgano jurisdiccional nacional, contra una
decision de una autoridad nacional objeto de un recurso por
incumplimiento y la decisién de dicho érgano jurisdiccional
no pueden incidir sobre la admisibilidad o sobre el fondo
del recurso por incumplimiento interpuesto por la Comi-
sion. En efecto, la existencia de vias de impugnacion ante
los drganos jurisdiccionales nacionales no puede obstaculi-
zar la interposicion del recurso contemplado en el articulo
226 CE, ya que las dos acciones tienen objetivos y efectos
diferentes (véanse, en este sentido, las sentencias de 17 de
febrero de 1970, Comision/Italia, 31/69, Rec. p. 25, apar-
tado 9; de 18 de marzo de 1986, Comision/Bélgica, 85/85,
Rec. p. 1149, apartado 24; de 10 de junio de 2004, Comi-
sion/ltalia, C-87/02, Rec. p. I-5975, apartado 39, y de 4 de
mayo de 2006, Comisién/Reino Unido, C-508/03, Rec. p.
1-3969, apartado 71).”

Por todo ello el TJUE declara que el Reino de Espafia ha
incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de los
articulos 3, apartado 1, y 11, apartados 3y 6, de la Directiva
93/37.
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Organo: Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala).
Caso Wall AG contra Municipio de Francfort del Meno y otros.
Cuestion prejudicial

Fecha: Sentencia de 13 de abril de 2010

Disposiciones analizadas: Articulo 12 TCE (18 TFUE), 43
TCE (49 TFUE) y 49 TCE (56 TFUE)

Doctrina: En el estado actual del Derecho de la Union, los
contratos de concesion de servicios no se rigen por ninguna
de las directivas mediante las cuales el legislador de la Unién
ha regulado el ambito de los contratos publicos. No obstante,
las autoridades publicas que celebran tales contratos estan
obligadas a respetar las normas fundamentales del Tratado,
en particular, los articulos 43 CE y 49 CE, asi como a cumplir
la obligacion de transparencia que de ellos se deriva. Dicha
obligacion de transparencia se aplica al supuesto en que la
concesion de servicios de que se trate pueda interesar a una
empresa establecida en un Estado miembro que no sea aquel
en el que se adjudique esa concesion. La obligacion de
transparencia que recae en las autoridades publicas que
celebran un contrato de concesion de servicios implica
que se garantice, a favor de todo licitador potencial, un grado
de publicidad adecuado que permita abrir a la competencia
la concesion de servicios y controlar la imparcialidad de los
procedimientos de adjudicacion.

La modificacién de un contrato de concesién de servicios en
vigor puede considerarse sustancial cuando introduce condi-
ciones que, si hubieran figurado en el procedimiento de adju-
dicacion inicial, habrian permitido la participacion de otros
licitadores aparte de los inicialmente admitidos o habrian
permitido seleccionar una oferta distinta de la inicialmente
seleccionada. Un cambio de subcontratista, incluso cuando la
posibilidad de hacerlo se contempla en el contrato, puede,
en casos excepcionales, constituir una modificacion de uno
de los elementos esenciales del contrato de concesion, y co-
rresponde al drgano judicial nacional determinar si se dan las
situaciones que permiten calificar el cambio como una modi-
ficacion sustancial.

Cuando las modificaciones introducidas en las disposiciones
de un contrato de concesion de servicios tengan caracteristi-
cas sustancialmente distintas de las que justificaron la adju-
dicacion del contrato de concesion inicial y, en consecuencia,
demuestran la voluntad de las partes de volver a negociar
los aspectos esenciales de ese contrato, procede adoptar, con
arreglo al ordenamiento juridico interno del Estado miembro
de que se trate, todas las medidas necesarias para que el
procedimiento vuelva a estar impregnado de transparencia,
incluido un nuevo procedimiento de adjudicacion. En su caso,
el nuevo procedimiento de adjudicacion deberfa organizarse
segun criterios adaptados a las caracteristicas de la conce-
sion de servicios de que se trate, y permitir que una empresa
situada en el territorio de otro Estado miembro pueda tener
acceso a la informacion adecuada relativa a esa concesion
antes de que esta sea adjudicada
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Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Un cambio de subcontratista, incluso cuando la posibilidad de
hacerlo se contempla en el contrato, puede, en casos excepcionales, constituir una modificacion de uno
de los elementos esenciales del contrato de concesion de servicios

Supuesto de hecho

La peticién de decision prejudicial versa sobre la interpre-
tacion de los articulos 12 CE, 43 CE y 49 CE, y sobre la obli-
gacion de transparencia que de ellos se deriva, en relacion
con la adjudicacién de concesiones de servicios.

Esta peticion se ha presentado en el marco de un liti-
go entre Wall AG (en lo sucesivo,”Wall”) y el municipio de
Francfort del Meno (en lo sucesivo,”municipio de Francfort”),
en relacion con la adjudicacién de una concesion de servicios
relativa a la explotaciéon y al mantenimiento de algunos aseos
publicos en el territorio de dicha ciudad.

El 18 de diciembre de 2002, el municipio de Francfort for-
mulé una convocatoria para participar en una licitacion sobre
un contrato de concesion de servicios relativo a la explotacion,
el mantenimiento y la limpieza de once aseos publicos urba-
nos, por una duracion de dieciséis afos. De estos once aseos
publicos debian reconstruirse dos de ellos. La contrapartida de
tales prestaciones se limitaba al derecho a percibir un canon
por la utilizacién de las instalaciones, asi como a explotar, du-
rante el plazo contractual, espacios publicitarios situados en los
aseos y en otros lugares publicos del territorio de la ciudad de
Francfort.

El 4 de julio de 2003, el municipio de Francfort invité a las
empresas interesadas a que presentaran ofertas.

Wall, Frankfurter Entsorgungs-und Service GmbH (en lo
sucesivo,”FES") y otras tres empresas, asimismo establecidas
en Alemania, presentaron ofertas.

FES es una sociedad de responsabilidad limitada, per-
sona juridica de Derecho privado, cuyo objeto social es la
eliminacion y la gestién de residuos y la limpieza urbana, asi
como la seguridad de la circulacion por cuenta de las auto-
ridades publicas y de las personas privadas. El municipio de
Francfort ostenta una participacion del 51% en FES, siendo
una empresa privada la titular del 49% restante.

Wall es titular de varias patentes relativas al funcionamien-
to de los” City-WC". EI 18 de marzo de 2004, Wall fue excluida
del procedimiento de adjudicacién y su oferta fue rechazada.

El 9 de junio de 2004 se adjudicé la concesion a FES.

El articulo 18, apartado 2, del contrato de concesién
establece que FES debe efectuar las obras de construccion
de los aseos publicos por sus propios medios y/o a través de
subcontratistas, entre los que figura Wall. Dicha disposi-
cién estipula que Unicamente se permitird un cambio de
subcontratista si cuenta con la autorizacién escrita del mu-
nicipio de Francfort.

El articulo 30, apartado 4, del mismo contrato establece
que Wall es el subcontratista de FES respecto a las prestacio-
nes publicitarias a que se refiere la concesion de que se trata.
A tenor de dicha disposicion, solo se permitirda un cambio
de subcontratista con la autorizacion escrita de la ciudad de
Francfort.
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FES solicité al municipio de Francfort que aprobara un
cambio de subcontratista tanto para las prestaciones pu-
blicitarias, como para la construccion de aseos publicos. El
municipio aprobd el cambio de subcontratista en relacion a
las prestaciones publicitarias y contesté que no debfa exami-
nar la cuestion relativa al cambio de subcontratista respecto
a los aseos publicos, por cuanto consideraba que FES, de
acuerdo con el contrato, podia realizar las obras por sus pro-
pios medios y bajo su responsabilidad exclusiva.

Wall interpuso un recurso ante el érgano jurisdiccional
remitente, solicitando a este que condenara a FES a abste-
nerse, por una parte, de ejecutar el contrato relativo a las
prestaciones publicitarias otorgado con un tercero y, por
otra, de celebrar con un tercero y/o de ejecutar un contrato
sobre la construccion de los dos aseos publicos que debian
ser reconstruidos. Wall solicité igualmente que se condenara
al municipio de Francfort a abstenerse de aprobar la cele-
bracién de un contrato entre FES y otra parte que no fuera
ella misma, sobre la construccién de los dos aseos publicos
referidos. Con caracter subsidiario, Wall solicité que se con-
denara a la ciudad de Francfort y a FES a que, con caracter
solidario, le pagaran la cantidad de 1.038.682,18 euros, mas
intereses.

En estas circunstancias, el Landgericht Frankfurt am
Main acordé suspender el curso de las actuaciones y plan-
tear al Tribunal de Justicia cinco cuestiones prejudiciales que
se centran en las normas comunitarias aplicables al con-
trato de concesiéon de servicios, si estas se aplican a una
empresa de capital mixto (publico y privado) como FES, y
si la sustitucion de subcontratistas tiene el caracter o no de
modificacion esencial que exija una nueva licitacion.

Fundamentos de Derecho

Observacion preliminar
El TJUE sintetiza el objeto del procedimiento principal en el
gue se plantean las cuestiones prejudiciales:

— La decision por la cual FES cambié de subcontratista
respecto a las prestaciones publicitarias que fueron objeto de
la concesién que le fue adjudicada por el municipio de Franc-
fort, habiéndose celebrado el contrato en el que se estipula
dicho cambio, con el beneplacito del referido municipio, el
21 de junio de 2005, y

— La intencién de FES de atribuir a un operador que no
sea Wall la reconstruccion de dos aseos publicos, que, comu-
nicada al municipio, este respondié a FES que no debia exa-
minar la cuestion relativa al cambio de subcontratista respec-
to a los aseos publicos, ya que consideraba que FES deseaba
desde un momento anteriormente sefalado realizar las obras
por sus propios medios y bajo su exclusiva responsabilidad.
Se interpreta esta respuesta en la resolucion de remision en
el sentido de que el municipio de Francfort dio su consenti-
miento para que se cambiara el subcontratista respecto al
suministro de dos aseos publicos.
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Sobre la tercera cuestion

El TJUE sefala que en la tercera cuestion prejudicial se le
pide que dilucide: “(...) si los principios de igualdad de trato
y de no discriminacion por razén de la nacionalidad, con-
sagrados en los articulos 12 CE, 43 CE y 49 CE, asi como
la obligaciéon de transparencia que de ellos se deriva, obli-
gan, cuando se prevé modificar un contrato de concesién
de servicios —incluso cuando el objeto de tal modificacion es
sustituir a un subcontratista concreto, sobre el que se haya
hecho hincapié en la licitacion—, a convocar una nueva lici-
tacion en relacion con las negociaciones relativas a tal modi-
ficacion, garantizando un grado de publicidad adecuada v,
en su caso, de acuerdo con qué criterios deberfa realizarse
tal licitacion.”

El TIUE reitera las normas aplicables a los contratos de
concesion de servicios:

“En el estado actual del Derecho de la Unién, los con-
tratos de concesién de servicios no se rigen por ninguna de
las directivas mediante las cuales el legislador de la Union
ha regulado el &mbito de los contratos publicos (véanse las
sentencias Coname, antes citada, apartado 16, y de 17 de
julio de 2008, ASM Brescia, C-347/06, Rec. p. I-5641, apar-
tado 57). No obstante, las autoridades publicas que cele-
bran tales contratos estan obligadas a respetar las normas
fundamentales del Tratado, en particular, los articulos 43
CE y 49 CE, asi como a cumplir la obligacién de transpa-
rencia que de ellos se deriva (véanse, en este sentido, las
citadas sentencias Telaustria y Telefonadress, apartados 60
a 62; Coname, apartados 16 a 19, y Parking Brixen, apar-
tados 46 a 49).

“Dicha obligacién de transparencia se aplica al su-
puesto en que la concesién de servicios de que se trate
pueda interesar a una empresa establecida en un Estado
miembro que no sea aquel en el que se adjudique esa
concesion (véase, en este sentido, la sentencia Coname,
antes citada, apartado 17; véanse asimismo, por analogia,
las sentencias de 13 de noviembre de 2007, Comision/
Irlanda, C-507/03, Rec. p. I-9777, apartado 29, y de 21 de
febrero de 2008, Comisién/Italia, C-412/04, Rec. p. I-619,
apartado 66).

“La obligacién de transparencia que recae en las auto-
ridades publicas que celebran un contrato de concesién de
servicios implica que se garantice, a favor de todo licitador
potencial, un grado de publicidad adecuado que permita
abrir a la competencia la concesién de servicios y controlar la
imparcialidad de los procedimientos de adjudicacién (véanse
las sentencias Telaustria y Telefonadress., antes citada, apar-
tados 60 a 62; Parking Brixen, antes citada, apartados 46 a
49, y de 6 de abril de 2006, ANAV, C-410/04, Rec. p. I-3303,
apartado 21).”

El TJUE reitera un principio asentado, respecto de las mo-
dificaciones contractuales, en el Derecho comunitario de la
contratacion:

“(...) las modificaciones sustanciales, introducidas en las
disposiciones esenciales de un contrato de concesion de ser-
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vicios, podrian exigir, en determinados supuestos, la adjudi-
cacion de un nuevo contrato de concesion cuando presentan
caracteristicas sustancialmente diferentes de las del contrato
de concesion inicial y, por consiguiente, ponen de relieve la
voluntad de las partes de volver a negociar los aspectos esen-
ciales de ese contrato (véanse, por analogia con los contratos
publicos, las sentencias de 5 de octubre de 2000, Comisién/
Francia, C-337/98, Rec. p. 1-8377, apartados 44 y 46, y de 19
de junio de 2008 pressetext Nachrichtenagentur, C-454/06,
Rec. p. I-4401, apartado 34).”

Y a su vez define cuando la modificacion de un contrato
de concesion de servicios en vigor puede considerarse sus-
tancial: “(...) cuando introduce condiciones que, si hubieran
figurado en el procedimiento de adjudicacion inicial, habrian
permitido la participacion de otros licitadores aparte de los
inicialmente admitidos o habrian permitido seleccionar una
oferta distinta de la inicialmente seleccionada. (Véase, por
analogfa, la sentencia pressetext Nachrichtenagentur), antes
citada, apartado 35).”

Para el caso concreto, sefiala que un cambio de sub-
contratista, incluso cuando la posibilidad de hacerlo se con-
templa en el contrato, puede, en casos excepcionales,
constituir una modificacion de uno de los elementos esen-
ciales del contrato de concesion, pero que corresponde al
organo judicial nacional determinar si se dan las situaciones
que permiten calificar el cambio como una modificacién
sustancial. En el supuesto de que el 6rgano jurisdiccional
infiriera que se da una modificacion de uno de los elemen-
tos esenciales del contrato de concesion, “(...) deberia
adoptar, con arreglo al ordenamiento juridico interno del
Estado miembro interesado, todas las medidas necesarias
para que el procedimiento volviera a estar impregnado de
transparencia, incluido un nuevo procedimiento de adju-
dicacion. En su caso, el nuevo procedimiento de adjudica-
cién deberia organizarse segun criterios adaptados a las
caracteristicas de la concesion de servicios de que se trate
y permitir que una empresa situada en el territorio de otro
Estado miembro pudiera tener acceso a la informacion
adecuada relativa a esa concesién antes de que ésta fuera
adjudicada.”

De todo ello resulta la siguiente respuesta a la cuestion
prejudicial planteada:

“(...) cuando las modificaciones introducidas en las
disposiciones de un contrato de concesiéon de servicios
tengan caracteristicas sustancialmente distintas de las
que justificaron la adjudicacion del contrato de concesién
inicial y, en consecuencia, demuestran la voluntad de las
partes de volver a negociar los aspectos esenciales de ese
contrato, procede adoptar, con arreglo al ordenamiento
juridico interno del Estado miembro de que se trate, todas
las medidas necesarias para que el procedimiento vuelva
a estar impregnado de transparencia, incluido un nuevo
procedimiento de adjudicacién. En su caso, el nuevo pro-
cedimiento de adjudicacién deberia organizarse segun cri-
terios adaptados a las caracteristicas de la concesion de
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servicios de que se trate y permitir que una empresa si-
tuada en el territorio de otro Estado miembro pueda tener
acceso a la informacion adecuada relativa a esa concesién
antes de que ésta sea adjudicada.”

Sobre la quinta cuestion

El TJUE sefiala que en la tercera cuestion prejudicial se
le pide que dilucide: “(...) si, a la luz del articulo 86 CE,
apartado 1, enrelacion, en su caso, con los articulos 2, apar-
tados 1, letra b), y 2, de la Directiva 80/723) y 1, aparta-
do 9, de la Directiva 2004/18, una empresa concesionaria
que tenga las caracteristicas de FES esta vinculada por la
obligacion de transparencia que se deriva de los articulos
43 CE y 49 CE, asi como de los principios de igualdad de
trato y de no discriminacion por razén de nacionalidad,
cuando celebra un contrato de servicios comprendidos en
el objeto de la concesién que le ha sido adjudicada por la
autoridad publica. Mas concretamente, el 6rgano jurisdic-
cional remitente pretende que se dilucide si el articulo 86
CE (RCL 1999, 1205 ter), apartado 1, es pertinente para
definir el &mbito de aplicacién de la referida obligacién de
transparencia.”

Para determinar si una entidad cuyas caracteristicas
son idénticas a las de FES puede asimilarse a una autori-
dad publica vinculada por la obligacion de transparencia,
el TJUE afirma que: “(...) procede inspirarse en algunos
aspectos de la definicion del concepto de ‘entidad adjudi-
cadora’ que figuran en el articulo 1, letra b), de la Directiva
92/50, relativa a los contratos publicos de servicios, en la
medida en que tales aspectos responden a las exigencias
impuestas por la aplicaciéon a las concesiones de servicios
de la obligacién de transparencia que se deriva de los
articulos 43 CEy 49 CE.”

Por ello, debe comprobarse si concurren dos requisitos:
“(...) por una parte, que la empresa afectada se halla bajo el
control efectivo del Estado o de una autoridad publica y, por
otra, que no realiza su actividad en situacion de competencia
en el mercado.”

En el supuesto examinado, no concurre el requisito re-
lativo al control efectivo por el Estado o por otra autoridad
publica por los motivos siguientes:

“(...) Aunque el municipio de Francfort es titular del
51% del capital de FES, ello no le permite controlar efecti-
vamente la gestion de dicha empresa. En efecto, se requie-
re una mayoria de tres cuartos de los votos emitidos en la
junta general para adoptar los acuerdos de ésta. Ademas,
el 49% restante del capital de FES lo posee no una o va-
rias autoridades publicas distintas, sino una empresa priva-
da que, como tal, obedece a consideraciones propias de los
intereses privados y persigue objetivos distintos del interés
publico [véase, en este sentido, la sentencia de 11 de enero
de 2005 (TJCE 2005, 1), Stadt Halle y RPL Lochau, C-26/03,
Rec. p. I-1, apartado 50]. Ademas, al municipio de Francfort
le corresponde Unicamente un cuarto de los votos que se
emiten en el consejo de vigilancia de FES. El hecho de que el
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referido municipio tenga derecho a proponer un candidato
para el puesto de presidente del consejo de vigilancia de la
referida empresa, cuyo voto tiene caracter dirimente en caso
de empate, no basta para permitirle ejercer una influencia
determinante sobre FES.”

Tampoco concurre el segundo requisito necesario (que
no realiza su actividad en situacién de competencia en el
mercado) para la asimilacién de una empresa a una autori-
dad publica. La argumentacién es como sigue:

“(...) Puede deducirse de la resolucién de remisién que
FES desarrolla sus actividades en situacién de competencia
en el mercado, como resulta, por una parte, del hecho
de que obtiene una parte importante de sus ingresos me-
diante actividades con autoridades publicas que no son
el municipio de Francfort y con empresas privadas activas
en el mercado y, por otra, de la circunstancia de que tuvo
que participar en una licitacion con otras empresas para
obtener la concesién de que se trata en el procedimiento
principal.”

Por ello el TJUE responde a esta cuestion prejudicial de la
manera siguiente:

“Cuando una empresa concesionaria celebra un contrato
de servicios que esté incluido en el objeto de la concesién que
le ha atribuido un ente territorial, la obligacion de transpa-
rencia que se deriva de los articulos 43 CE y 49 CE, asi como
de los principios de igualdad de trato y de no discriminacion
por razén de la nacionalidad no se aplica si la empresa:

“—ha sido constituida por dicho ente territorial para de-
sarrollar actividades de eliminaciéon de residuos y limpieza
urbana, pero que igualmente desarrolla su actividad en el
mercado;

“—pertenece en un 51% a dicho ente territorial, pero que,
no obstante, los acuerdos de gestién sélo pueden adoptarse
con una mayoria de tres cuartos de los votos emitidos en la
junta general de esa empresa;

“—Uinicamente una cuarta parte de los miembros del con-
sejo de vigilancia, incluido el presidente de éste es nombrado
por dicho ente territorial, y

“—obtiene mas de la mitad de su volumen de negocios
en virtud de contratos sinalagmaticos relativos a la elimina-
cion de residuos y limpieza urbana en el territorio del citado
ente territorial, de tal forma que éste los financia mediante
el cobro de impuestos municipales pagados por sus admi-
nistrados.”

Sobre la cuestion primera, la segunda y la cuarta

El TJUE senala que en las cuestiones primera, segunda y
cuarta, se le pide que dilucide: “(...) si los principios de
igualdad de trato y de no discriminaciéon por razén de la
nacionalidad, consagrados en los articulos 43 CE y 49 CE,
asi como la obligacién de transparencia que de ellos se
deriva, obligan, por una parte, a las autoridades naciona-
les a resolver un contrato celebrado en infraccion de dicha
obligacién de transparencia y, por otra, a los tribunales
nacionales a reconocer al licitador cuya oferta no hubiera
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sido seleccionada el derecho a obtener una orden conmi-
natoria al objeto de evitar un incumplimiento inminente o
de hacer cesar un incumplimiento ya cometido de dicha
obligacién. El tribunal nacional pregunta asimismo si pue-
de considerarse que tal obligacion estd comprendida en el
ambito de aplicaciéon del Derecho consuetudinario de la
Unién Europea.”

El TJUE, en primer lugar reitera que los contratos de
concesién de servicios no se rigen, en el estado actual del
Derecho de la Unién, por ninguna de las directivas que
regulan el &mbito de los contratos publicos, y que segun
la jurisprudencia del Tribunal, ante la inexistencia de una
normativa de la Union, corresponde al ordenamiento ju-
ridico de cada Estado miembro regular los recursos judi-
ciales destinados a garantizar la salvaguardia de los dere-
chos que el Derecho de la Union concede a los justiciables
(véase, en este sentido, la sentencia de 13 de marzo de
2007, Unibet, C-432/05, Rec. p. 1-2271, apartado 39 y la
jurisprudencia citada).

A renglén seguido, que: “(...) la obligacién de trans-
parencia se deriva del Derecho de la Unién vy, en particular,
de los articulos 43 CE y 49 CE (véase, en este sentido, la
sentencia Coname, antes citada, apartados 17 a 19). Ta-
les disposiciones, cuya observancia garantiza el Tribunal de
Justicia, son de efecto directo en el ordenamiento juridico
interno de los Estados miembros y prevalecen sobre toda
disposicién contraria del Derecho nacional. En virtud, en
particular, del articulo 4 TUE, apartado 3, corresponde a
todas las autoridades de los Estados miembros garantizar el
respeto de las normas juridicas de la Unién en el ejercicio de
sus competencias (véase, en este sentido, la sentencia de 12
de febrero de 2008, Kempter, C-2/06, Rec. p. I-411, aparta-
do 34y la jurisprudencia allf citada). Corresponde al érgano
jurisdiccional nacional dar a la Ley interna que debe aplicar,
en la mayor medida posible, una interpretacion conforme
con las exigencias del Derecho de la Unién que permita,
en particular, garantizar la observancia de la obligacién de
transparencia (véase, en este sentido, la sentencia de 27 de
febrero de 2003, Santex, C-327/00, Rec. p. I-1877, aparta-
do 63y la jurisprudencia alli citada).”

La respuesta a las cuestiones preliminares planteadas es
la siguiente:

“(...) Los principios de igualdad de trato y de no discri-
minacion por razén de la nacionalidad, consagrados en los
articulos 43 CE y 49 CE, asi como la obligacion de transpa-
rencia que de ellos se deriva no obligan a las autoridades
nacionales a resolver un contrato ni a los tribunales nacio-
nales a conceder una orden conminatoria cada vez que ten-
ga lugar un supuesto incumplimiento de dicha obligacion
en la adjudicacion de concesiones de servicios. Correspon-
de al ordenamiento juridico interno regular los recursos que
tienen por objeto garantizar la salvaguardia de los derechos
que se derivan para los justiciables de dicha obligacion, de
tal manera que tales recursos no resulten menos favora-
bles que los recursos semejantes de orden interno ni hagan
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nen efecto directo en los ordenamientos juridicos internos
de los Estados miembros y prevalecen sobre toda disposi-
cion en contrario de los Derechos nacionales.”

imposible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio
de tales derechos. La obligacién de transparencia se deriva
directamente de los articulos 43 CE y 49 CE, los cuales tie-

Tribunal de Justicia de de la Unién Europea. No constituye un contrato de concesion de obra publica,
la venta por un ente publico de un inmueble que habia sido un cuartel militar, a un tercero que, para
que se le adjudicara el contrato de compraventa, con caracter previo, ha tenido que formular inicia-
tivas de desarrollo urbanistico con el Ayuntamiento, que ha aceptado estudiarlas e iniciar el procedi-
miento de aprobacion del correspondiente Plan urbanistico

Organo: Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Terce-
ra). Caso Helmut Miiller GmbH contra Bundesanstalt fir Immo-
bilienaufgaben. Cuestion prejudicial

Fecha: Sentencia de 25 de marzo de 2010

Disposiciones analizadas: Articulo 1 de la Directiva
2004/18/CE, sobre coordinacion de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro
y de servicios

Doctrina: En los estados miembros de la Union Europea, la
ejecucion de obras de construccion, al menos cuando estas
son de una cierta envergadura, exige normalmente la auto-
rizacion previa por parte del poder publico competente en
materia de urbanismo. Este poder estd llamado a valorar, en
ejercicio de sus competencias normativas, si la ejecucion de
las obras se adecua al interés publico. Pues bien, el mero
ejercicio de competencias normativas en materia urbanisti-
ca, con la finalidad de satisfacer el interés general, no tiene
por objeto ni recibir prestaciones contractuales ni satisfacer
el beneficio econémico directo del poder adjudicador, en los
términos exigidos por el articulo 1, apartado 2, letra a), de la
Directiva 2004/18/CE.

El concepto de “contrato publico de obras”, en el sentido del
articulo 1, apartado 2, letra b), de la Directiva 2004/18/CE, no
exige que las obras objeto del contrato se realicen material o
fisicamente por el poder adjudicador, siempre que dichas obras
le reporten un beneficio econdmico directo. El ejercicio por este
dltimo de competencias normativas en materia urbanistica no
basta para cumplir este dltimo requisito.

Para que un poder adjudicador pueda transferir a su cocon-
tratante el derecho a explotar una obra en el sentido estable-
cido por la Directiva 2004/18/CE para la concesién de obra
publica, es preciso que este poder adjudicador pueda dispo-
ner de su explotacion. Normalmente, esto no ocurre cuando
el derecho de explotacion deriva Gnicamente del derecho de
propiedad del operador afectado. El propietario de un terreno
tiene derecho a explotarlo respetando la normativa aplica-
ble. Mientras un operador disfrute del derecho a explotar el
terreno del que es propietario, queda excluida, en principio,
cualquier posible concesién de dicha explotacion por parte
de los poderes publicos.

El concepto de contratos publicos descansa en la idea de que
el adjudicatario se compromete a realizar la prestacion obje-
to del contrato a cambio de una contrapartida. Al celebrar un
contrato publico de obras, el adjudicatario se obliga, pues, a
ejecutar, o hacer ejecutar, las obras que constituyen su objeto.
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Al ser las obligaciones dimanantes del contrato juridica-
mente vinculantes, su ejecucién debe ser exigible judi-
cialmente.

El concepto de “contrato publico de obras”, en el sentido
del articulo 1, apartado 2, letra b), de la Directiva 2004/18,
requiere que el adjudicatario asuma, directa o indirecta-
mente, la obligacién de realizar las obras objeto del contra-
to, y que se trate de una obligacion exigible judicialmente
de conformidad con las modalidades previstas por el Dere-
cho interno.

Conviene no excluir de entrada la aplicacion de la Directiva
2004/18, a un procedimiento de adjudicacion en dos fases,
caracterizado por la venta de un terreno sobre el que recaera
posteriormente un contrato de obras, considerando estas ope-
raciones como una unidad

Supuesto de hecho

La Bundesanstalt era propietaria de un inmueble deno-
minado”cuartel Wittekind”, de una superficie de casi 24
hectareas, sito en Wildeshausen (Alemania), y, en enero de
2007, abri6 una licitacion para ceder lo antes posible el cita-
do inmueble en el estado en que se hallaba. Hay que advertir
que los proyectos de los licitadores debian presentarse, en
presencia de la Bundesanstalt, al Ayuntamiento de Wildes-
hausen, que los discutié con aquellos.

El 9 de enero de 2007, Helmut Muller presenté una oferta
por 400.000 euros, que elevé hasta el millén de euros el 15
de enero de 2007. Otra empresa inmobiliaria, Gut Spascher
Sand Immobilien GmbH (en lo sucesivo,”GSSI”), por aquel
entonces en proceso de constitucion, presentd una oferta
por 2,5 millones de euros.

La Bundesanstalt valoré el proyecto de Helmut Muller asf
como el de GSSly prefirio el proyecto de esta Ultima por mo-
tivos urbanisticos, al considerar que potenciaba el atractivo
del municipio de Wildeshausen, y asi se lo hizo saber a esta.
Se acordé entonces ceder Unicamente el bien una vez que el
Pleno municipal de Wildeshausen hubiese aprobado el pro-
yecto. La Bundesanstalt afirmé que se remitia a la decision
del Ayuntamiento de Wildeshausen.

El Pleno municipal de Wildeshausen se pronuncié en fa-
vor del proyecto de GSSIy el 24 de mayo de 2007 decidid,
en particular, lo siguiente:
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“El Pleno municipal de Wildeshausen esta dispuesto a es-
tudiar el proyecto presentado por el Sr. R. [gerente de GSSI]
y a iniciar el procedimiento para aprobar el correspondiente
plan urbanistico [...].

“La Ley no otorga derecho alguno a que se obtenga la
aprobacién de un plan urbanistico (vinculado, en su caso,
a un proyecto).

“La Ley prohibe que [el Ayuntamiento de Wildeshausen]
asuma compromisos vinculantes sobre edificabilidad o que
comprometa su facultad de apreciacion (delimitada, por otra
parte, juridicamente) antes de que concluya el procedimiento
ordinario de planeamiento urbanistico.

“Asi pues, las decisiones precedentes no vinculan de
ningdn modo la planificacion urbanistica del [municipio
de Wildeshausen].

"El promotor y las demds personas interesadas en el pro-
yecto asumiran, entre otros riesgos, los relativos a los gastos
de planificacion.”

Mediante contrato celebrado el 6 de junio de 2007 ante
notario, la Bundesanstalt, de acuerdo con el Ayuntamiento
de Wildeshausen, vendi6 el cuartel Wittekind a GSSI. El 7 de
junio de 2007 inform6 de ello a Helmut Mdller. En enero de
2008, se inscribio a GSSI en el Registro de la Propiedad como
propietaria de dicho inmueble. Mediante contrato celebra-
do el 15 de mayo de 2008 ante notario, la Bundesanstalt y
GSSI ratificaron el contrato de compraventa de 6 de junio
de 2007.

Helmut Mdller presentd un recurso ante la Vergabeka-
mmer (6rgano competente en primera instancia en materia
de contratacion publica), en el que afirmaba que no habia
tenido lugar el procedimiento de adjudicacion legalmente
previsto, pese a que la venta de dicho cuartel estaba sujeta a
la normativa sobre contratacién publica.

Helmut Mdller apeld frente a una primera resolucion
de inadmisién del recurso, presentado en via administrati-
va ante el Oberlandesgericht Dusseldorf, alegando que, a la
vista de las circunstancias, procedia considerar que GSSl iba
a obtener un contrato de obras en forma de concesién de
obras. A juicio de Helmut Muller, se habian tomado las deci-
siones pertinentes concertadamente entre la Bundesanstalt
y el Ayuntamiento de Wildeshausen.

El Oberlandesgericht Dusseldorf es favorable a la esti-
macion de dicha alegacién y manifiesta que ya se ha pro-
nunciado en este mismo sentido en otros litigios de que ha
conocido y, en particular, en su sentencia de 13 de junio
de 2007, relativa al terreno de aviacién de Ahlhorn (Ale-
mania). Sin embargo, no existe unanimidad respecto a su
interpretacion, pues la postura dominante en la justicia
alemana va en otro sentido. Ademas, de conformidad con
la resolucion de remisién, el Gobierno federal aleman esta-
ba a punto de modificar la legislacién alemana en materia
de contrataciéon publica en el sentido opuesto a la postura
preconizada por dicho 6rgano judicial.

En estas circunstancias, el Oberlandesgericht Dusseldorf
decidié suspender el procedimiento, y plantear al Tribunal de
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Justicia cuestiones prejudiciales relativas a si la venta produ-
cida en las indicadas condiciones podia calificarse como un
contrato de concesién de obra publica.

Fundamentos de Derecho

Sobre las cuestiones primera y segunda

EITJUE sintetiza las dos primeras cuestiones prejudiciales del
siguiente modo: “(...) si el concepto de ‘contrato publico
de obras’, en el sentido del articulo 1, apartado 2, letra
b), de la Directiva 2004/18, exige que las obras objeto del
contrato se ejecuten material o fisicamente por el poder
adjudicador y le reporten un beneficio econémico directo
o si basta con que tales obras satisfagan un determinado
fin publico, como el desarrollo urbanistico de una zona
municipal.”

La cuestion formulada por el 6rgano jurisdiccional remi-
tente no contempla la relacion de vendedor a comprador,
sino mas bien las relaciones entre el Ayuntamiento de Wil-
deshausen y GSSI, a saber, entre el poder publico urbanisti-
camente competente y el comprador del cuartel Wittekind.
Dicho ¢rgano jurisdiccional desea saber si estas relaciones
pueden constituir un contrato publico de obras en el sentido
de la Directiva.

Para responder a estos extremos el TJUE establece el
caracter necesariamente oneroso de los contratos publicos:
el poder adjudicador debe recibir una prestacién que debe
conllevar un beneficio econdmico directo para el poder adju-
dicador, a cambio de una contraprestacién, aunque esa pres-
tacion no revista necesariamente la forma de adquisicion de
un objeto material o fisico.

A partir de esta premisa concluye lo siguiente:

“La cuestion que se plantea es si se cumplen tales re-
quisitos cuando las obras previstas pretenden satisfacer un
fin publico de interés general cuyo respeto le corresponde
garantizar al poder adjudicador, como el desarrollo o la co-
herencia urbanistica de una zona municipal.

“En los Estados miembros de la Union Europea, la ejecucion
de obras de construccién, al menos cuando éstas son de una
cierta envergadura, exige normalmente la autorizacion previa
por parte del poder publico competente en materia de urba-
nismo. Este poder estd llamado a valorar, en ejercicio de sus
competencias normativas, si la ejecucion de las obras se
adecua al interés publico.

“Pues bien, el mero ejercicio de competencias normati-
vas en materia urbanistica, con la finalidad de satisfacer el
interés general, no tiene por objeto ni recibir prestaciones
contractuales ni satisfacer el beneficio econémico directo del
poder adjudicador, en los términos exigidos por el articulo 1,
apartado 2, letra a), de la Directiva 2004/18.

“En consecuencia, procede responder a las cuestiones
primera y segunda que el concepto de ‘contrato publico de
obras’, en el sentido del articulo 1, apartado 2, letra b), de la
Directiva 2004/18, no exige que las obras objeto del contrato
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se realicen material o fisicamente por el poder adjudicador,
siempre que dichas obras le reporten un beneficio econo-
mico directo. El ejercicio por este Ultimo de competencias
normativas en materia urbanistica no basta para cumplir este
ultimo requisito.”

Sobre las cuestiones tercera y cuarta

El TIUE sintetiza las cuestiones prejudiciales tercera y cuarta
del siguiente modo: “(...) si el concepto de ‘contrato pu-
blico de obras’, en el sentido del articulo 1, apartado 2,
letra b), de la Directiva 2004/18, exige que el adjudicatario
asuma, directa o indirectamente, la obligacion de realizar
las obras objeto del contrato y que se trate de una obliga-
cién exigible judicialmente.”

El TJUE reitera que los contratos publicos son contratos
onerosos, Yy este concepto “(...) descansa en la idea de que
el adjudicatario se compromete a realizar la prestacion objeto
del contrato a cambio de una contrapartida. Al celebrar un
contrato publico de obras, el adjudicatario se obliga, pues, a
ejecutar, o hacer ejecutar, las obras que constituyen su ob-
jeto” y“(...) Al ser las obligaciones dimanantes del contrato
juridicamente vinculantes, su ejecucion debe ser exigible ju-
dicialmente.”

En consecuencia, el TIUE responde a las cuestiones pre-
judiciales planteadas en el sentido de que: “(...) el concepto
de ‘contrato publico de obras’, en el sentido del articulo 1,
apartado 2, letra b), de la Directiva 2004/18, requiere que el
adjudicatario asuma, directa o indirectamente, la obligacion
de realizar las obras objeto del contrato y que se trate de
una obligacion exigible judicialmente de conformidad con las
modalidades previstas por el Derecho interno.”

Sobre las cuestiones quinta y sexta

El TJUE sintetiza las cuestiones prejudiciales quinta y sexta
del siguiente modo: “(...) si ‘las necesidades especificadas
por el poder adjudicador’, en el sentido de la tercera mo-
dalidad enunciada en el articulo 1, apartado 2, letra b),
de la Directiva 2004/18, pueden consistir, bien en que el
poder adjudicador ejerza la competencia de garantizar
que la obra que haya de realizarse responda a un interés
publico, bien en el ejercicio de la competencia atribuida
al poder adjudicador de comprobar y aprobar planes de
construccion.”

EL TJUE sefala que estas cuestiones tienen su origen en
el hecho de que, en el asunto principal, el poder adjudica-
dor presunto, a saber, el Ayuntamiento de Wildeshausen, no
aprobo6 una relacion de las necesidades que justificaban la
realizacion de una obra en los terrenos del cuartel Wittekind;
se limité a decidir que estaba dispuesto a estudiar el proyecto
presentado por GSSly a iniciar un procedimiento de aproba-
cion del correspondiente Plan urbanistico.

La respuesta del TJUE sefala que, en la tercera moda-
lidad enunciada en el articulo 1, apartado 2, letra b), de la
Directiva 2004/18, se establece que los contratos publicos
de obras tienen por objeto la realizacion de una “obra que
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responda a las necesidades especificadas por el poder ad-
judicador”. Y el Tribunal concluye que: “(...) para que se
pueda admitir que el poder adjudicador ha especificado sus
necesidades en el sentido de dicha disposicién, es preciso
gue este ultimo haya adoptado medidas tendentes a definir
las caracteristicas de la obra o, cuando menos, a ejercer
una influencia determinante en su proyecto. El mero hecho
de que un poder publico, en el ejercicio de sus competen-
cias en materia de normativa urbanistica, estudie algunos
planes de construccién que le hayan sido presentados o
adopte una decision en el ejercicio de competencias en esta
materia no cumple con la exigencia relativa a las ‘necesida-
des especificadas por el poder adjudicador’, en el sentido
de dicha disposicion.”

Por tanto, procede a responder a las cuestiones quinta
y sexta en el sentido de que: “(...) las 'necesidades especifi-
cadas por el poder adjudicador’, en el sentido de la tercera
modalidad enunciada en el articulo 1, apartado 2, letra b), de
la Directiva 2004/18, no pueden consistir en el mero hecho
de que un poder publico estudie algunos planes de cons-
truccion que le hayan sido presentados o en que adopte una
decision en el ejercicio de sus competencias en materia de
normativa urbanistica.”

Sobre la cuestion séptima

El TJUE sintetiza la cuestion prejudicial séptima del siguiente
modo: “(...) si debe entenderse que no existe una conce-
sion de obras publicas, en el sentido del articulo 1, apartado
3, de la Directiva 2004/18, cuando el Unico operador al que
puede atribuirse la concesion ya es propietario del solar en
el que se va a edificar o cuando la concesién se otorgue sin
limitaciéon de plazos.”

En este punto el tribunal plantea una cuestién clave: que
las facultades inherentes a la propiedad de un inmueble son
incompatibles con el hecho que un poder adjudicador atribu-
ya al propietario mediante un contrato de concesién de obra
publica la explotacion del inmueble de su propiedad. Sefala
en este sentido lo siguiente:

“Para que un poder adjudicador pueda transferir a su
cocontratante el derecho a explotar una obra en el sentido
de dicha disposicién, es preciso que este poder adjudicador
pueda disponer de su explotacion. Normalmente, esto no
ocurre cuando el derecho de explotacién deriva Unicamente
del derecho de propiedad del operador afectado.

"En efecto, el propietario de un terreno tiene derecho
a explotarlo respetando la normativa aplicable. Mientras un
operador disfrute del derecho a explotar el terreno del que
es propietario, queda excluida, en principio, cualquier posi-
ble concesion de dicha explotacion por parte de los poderes
publicos.”

De manera inmediata se plantea la alegacion de la Comi-
sién Europea que indica que puede existir el riesgo propio de
una concesion, y que dicho riesgo puede residir en la incerti-
dumbre del empresario acerca de si el servicio urbanistico del
correspondiente ente aprobara o no sus planes.
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El TJUE rebate ese argumento y establece que:

“(...) la esencia de la concesion reside en el hecho de que
el propio concesionario soporta el riesgo econdémico principal
0, cuando menos, sustancial, de explotacién (véase, en este
sentido, en relacién con las concesiones de servicios publi-
cos, la sentencia de 10 de septiembre de 2009, Eurawasser,
C-206/08, Rec. p-1 0000, apartados 59 y 77). En una situa-
cion como la aludida por la Comisién, el riesgo esta relacio-
nado con las competencias normativas del poder adjudica-
dor en materia urbanistica y no con la relaciéon contractual
dimanante de la concesién. En consecuencia, el riesgo no
estd relacionado con la explotacién.”

El TJUE niega la posibilidad de concesiones ilimitadas en
el tiempo: “(...) En cualquier caso, en cuanto a la duracion
de las concesiones, motivos serios, entre los cuales figura,
en particular, el mantenimiento de la competencia, llevan
a considerar que el otorgamiento de concesiones ilimita-
das en el tiempo es contrario al orden juridico de la Unién,
como ha sefialado el Sr. Abogado General en los puntos
96 y 97 de sus conclusiones [véase, en el mismo sentido, la
sentencia de 19 de junio de 2008 (TJCE 2008, 132), pres-
setext Nachrichtenagentur, C-454/06, Rec. p. I-4401, apar-
tado 73]."”

En consecuencia, el TJUE responde a la séptima cuestion
que, en las circunstancias del asunto principal, “(...) no pue-
de existir una concesion de obras publicas, en el sentido del
articulo 1, apartado 3, de la Directiva 2004/18, cuando el
Unico operador al que puede atribuirse la concesion ya es
propietario del solar en el que se va a edificar o cuando la
concesion se otorgue sin limitacion de plazos.”

Sobre las cuestiones octava y novena

El TJUE sintetiza las cuestiones prejudiciales octava y novena
del siguiente modo: “(...) si las disposiciones de la Directiva
2004/18, son aplicables cuando un poder publico vende un
terreno a una empresa al tiempo que otro poder publico pre-
tende adjudicar un contrato de obras en ese terreno pese a

no haber decidido aun formalmente otorgar dicho contrato.
La novena cuestion versa sobre la posibilidad de considerar
como una unidad, desde el punto de vista juridico, la venta
del terreno y la posterior adjudicacion en éste de un contrato
de obras.”

Es importante la advertencia que realiza el TJUE: “(...) A
este respecto, conviene no excluir de entrada la aplicacion de
la Directiva 2004/18, a un procedimiento de adjudicacién en
dos fases, caracterizado por la venta de un terreno sobre el
que recaerd posteriormente un contrato de obras, conside-
rando estas operaciones como una unidad.”

Sin embargo, en el caso planteado el TJUE es taxativo: “(...)
las circunstancias del asunto principal no confirman la existen-
cia de los presupuestos de semejante aplicacion de la citada
Directiva.”

El razonamiento es:

“(...) las partes en el asunto principal no han contraido
obligaciones juridicamente vinculantes. En primer lugar, el
Ayuntamiento de Wildeshausen y GSSI no han suscrito obli-
gaciones de dicha naturaleza. GSSI no se ha comprometido
tampoco a realizar el proyecto de valorizacion del terreno
comprado.Por Ultimo, los contratos de compraventa ante
notario no contienen indicio alguno de una préxima adjudi-
caciéon de un contrato publico de obras.

“Las intenciones que los documentos obrantes en au-
tos ponen de manifiesto no constituyen obligaciones vin-
culantes ni pueden cumplir en ningun caso el requisito de
contrato escrito exigido por el propio concepto de contrato
publico previsto en el articulo 1, apartado 2, letra a), de la
Directiva 2004/18."

El TJUE responde a las cuestiones octava y novena que:
“(...) en circunstancias como las del asunto principal, no son
aplicables las disposiciones de la Directiva 2004/18 cuando
un poder publico vende un terreno a una empresa al tiempo
que otro poder publico pretende adjudicar un contrato de
obras en ese terreno pese a no haber decidido aun formal-
mente otorgar dicho contrato.”

D) Jurisdiccion contencioso-administrativa

1. Régimen juridico y procedimiento administrativo comun

Tribunal Supremo. La fecha en que se dicta el acto de iniciacion de un expediente sancionador, inicia el
computo del plazo de caducidad del expediente sancionador, porque su contenido no exige la demora

de su eficacia, ni esta supeditado a la notificacion

Organo: Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccidn 5%). Recurso de casacion nim. 4709/2005

Fecha: Sentencia de 3 de febrero de 2010
Ponente: Excmo. Sr. Rafael Fernandez Valverde

Demandante: Compafiia mercantil
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Demandada: Comunidad Autonoma de Andalucia
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Disposiciones analizadas: Articulo 43 LRIPAC y articulo 11.1 del Real decreto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba el
Reglamento de procedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora

Doctrina: La fecha del acto de iniciacion de un expediente sancionador inicia el computo del plazo de caducidad del expediente sanciona-
dor, porque su contenido no exige la demora de su eficacia, ni est4 supeditado a la notificacion.

La caducidad del procedimiento sancionador determina, junto a la improcedencia del ejercicio de la potestad sancionadora, la improce-
dencia de todas las 6rdenes que la Administracion imponga para llevar a cabo la restitucion de las fincas a su situacion forestal originaria,
asi como la inscripcion de tal obligacion en el Registro de la Propiedad, aunque estas Ultimas prescripciones no se sustenten en el ejercicio

de la potestad sancionadora.

La imposicion de obligacion de proceder a la repoblacion, aun establecida en una resolucién con la que se concluye un procedimiento sancio-
nador, no es consecuencia del ejercicio de tal potestad sancionadora, ello, sin embargo, no quiere decir que tal imposicidn quede al margen
de —0 no afecte a— la correccion juridica del expediente o procedimiento en el que la misma ha sido impuesta

Supuesto de hecho

Se impugna en casacion la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia, de 20 de octubre de 2003, que deses-
tim6 el recurso formulado por la entidad “Comercializadora
de Fincas S.A.” contra Resolucion del Consejo de Gobierno
de la Junta de Andalucia, adoptada en su sesién de 25 de
noviembre de 1997, por la que, con motivo de la tala de
arboles realizada sin autorizacion administrativa en las fincas
de su propiedad, acordd:

“1°Sancionar a Comercializadora de Fincas S.A. (COFISA)
con multa de cincuenta millones de pesetas (50.000.000.—
de pesetas).

“2°Imponerle, asimismo, la obligacién de reparar los da-
fos causados, mediante la restauracion y repoblacion de los
terrenos, eliminando previamente todo cultivo agricola, que
deberd realizarse dentro del primer periodo habil para la re-
plantacion o siembre, a contar desde el dia de la notificacion
de la presente resolucion. Dicha repoblacién se efectuara de
acuerdo con un Plan técnico que garantice el mantenimiento
y conservacion de las masas creadas. En dicho plan, que de-
berd ser aprobado por la Delegacién Provincial de la Conse-
jerfa de Medio Ambiente en Huelva, previa presentacion por
la Sociedad sancionada, se estableceran las especies iddneas
para la repoblacion.

“3° Ordenar que por la Delegacién Provincial de la Conseje-
ria de Medio Ambiente en Huelva se inicie el procedimiento para
la practica de la nota marginal en el Registro de la Propiedad
sobre la finca o fincas afectadas por dicha obligacién.”

La entidad sancionada impugné el acto en via contencioso-
administrativa, con los argumentos siguientes:

— Con caréacter preliminar alegé la caducidad del proce-
dimiento.

— Que la resolucion sancionadora incurrié en nulidad al
adoptarse sin tener en cuenta y valorar el escrito de alega-
ciones que habifa presentado, lo que le habia dejado en si-
tuacion de indefension.

— La falta de competencia de la Delegacién Provincial para
incoar el expediente.

— La ausencia de motivacion justificativa del rechazo de
las alegaciones de descargo presentadas durante la tramita-
cion del expediente.
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La sentencia recurrida en casacion descarté la caducidad
del expediente sancionador y rechazé las alegaciones de la
recurrente sobre el tema de fondo y las alegaciones de ca-
racter formal.

Contra esa sentencia, la entidad mercantil formula recur-
so de casacion, articulado en tres motivos, de los que debe
destacarse el tercero, por caducidad del procedimiento.

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion, anula la
sentencia recurrida y la resolucion dictada.

Fundamentos de Derecho

El Tribunal Supremo argumenta que: “(...) no le falta ra-
z6n a la parte recurrente cuando denuncia la falta de moti-
vacion de la sentencia de instancia, (...) la Sala se limit6 a
rechazar esas alegaciones, o a descartar que las infracciones
denunciadas tuvieran virtualidad anulatoria, pero lo hizo de
forma apodictica, sin razonar en modo alguno su conclusion
ni, por ende, dar ninguna explicacién argumentada sobre
las razones por las que esas alegaciones eran desestimadas.
Obvio es que una respuesta de esta clase no cumple los re-
quisitos de la motivaciéon y la congruencia, e infringe, por
ello, el articulo 24.1 de la Constitucion Espafola. Ello nos
obliga a la estimacion del motivo.”

El Tribunal Supremo advierte que también debe ser esti-
mado el tercer motivo que alega la caducidad del expediente,
por lo que establece: “(...) nos centraremos en esta concreta
cuestion, con la consiguiente innecesariedad de estudiar las
demas.”

La concurrencia de caducidad se razona del siguiente
modo:

El dies a quo para establecer el inicio del plazo de
caducidad del expediente: la fecha de inicio es la
del acuerdo de iniciaciéon del procedimiento

El Tribunal Supremorechazalatesisdelasentenciarecurrida,
segun la cual el dies a quo se inicia desde la fecha de la no-
tificacion del acuerdo de iniciacion, y rechaza también la de
la parte recurrente, segun la cual se inicia desde la fecha
de la ultima denuncia, y establece que: “(...) la fe-
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cha de inicio es la del acuerdo de iniciacion del proce-
dimiento, como establece el articulo 11.1 del Real De-
creto 1398/1993, de 4 de agosto, por el que se aprueba
el Reglamento de Procedimiento para el ejercicio de la
Potestad Sancionadora (RPS), al indicar que ‘Los proce-
dimientos sancionadores se iniciaran siempre de oficio
por acuerdo del 6érgano competente, bien por propia ini-
ciativa o como consecuencia de orden superior, peticiéon
razonada de otros érganos o denuncia’. Por tanto, la
fecha del inicio es la Resolucién del Delegado Provincial de
la Consejeria de Medio Ambiente en Huelva de 4 de no-
viembre de 1996."

En opinién del Tribunal Supremo, no es acertada la tesis
de que el cébmputo del plazo se inicia desde la notificacion
del acuerdo de iniciacion del expediente sancionador, por-
que, como ya se razond en la STS de 27 de abril de 2004:

“(...) el articulo 57.1 de la LRJPAC dispone que ‘Los
actos de las Administraciones Publicas (...) producirén
efectos desde la fecha en que se dicten’, y aunque en el
parrafo siguiente dice que ‘la eficacia del acto quedara
demorada cuando asi lo exija el contenido del acto o esté
supeditada a su notificacion...’, ocurre que en los actos
de iniciacién de un expediente sancionador su contenido
no exige la demora de su eficacia, ni estd supeditada a la
notificacion. A este respecto, el articulo 16.2 del RPS, a
cuyo tenor ‘cursada la notificacion (de la resolucion de ini-
ciacién) el Instructor del procedimiento realizard de oficio
cuantas actuaciones resulten necesarias...”, no puede ser
interpretado en el sentido de que la efectividad de aquél
se supedite a su notificacién, sino que expresa simplemen-
te un orden formal de actuacion. Careceria de sentido,
por ejemplo, que el 6rgano instructor no pudiera adoptar
las medidas provisionales a que se refiere el articulo 15,
parrafo segundo, del RPS antes de haber sido cursada al
interesado la notificaciéon de la iniciacion del procedimien-
to. Asi se deduce por lo deméas de la recta inteligencia
del articulo 6.2 del RPS que, al establecer como causa de
archivo del expediente ‘el transcurso de dos meses desde
la fecha en que se inici6 el procedimiento sancionador sin
haberse practicado la notificacién de éste’, demuestra que
la inactividad en ese periodo corre en perjuicio de la Ad-
ministracién, en un caso como causa de archivo y en otro
como causa de caducidad, pues seria ilégico que la inac-
tividad administrativa fuera computable a unos efectos y
no a otros; un retraso en la notificacion de la iniciacion
del expediente de menos de dos meses evitara el archivo,
pero debe computarse en la duracién total del expediente
administrativo a efectos de la caducidad.”

El plazo de finalizacién, dies ad quem

El Tribunal Supremo sefiala que la sentencia incurre en un nue-
vo error, en la interpretacion del articulo 43.4 de la LRJPAC, en
su primitiva redaccion de 1992 —aplicable por razones crono-
l6gicas al recurso—, al sumar, al plazo de un afio previsto en la
normativa autonémica, un nuevo plazo de 30 dias.
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El Tribunal Supremo indica respecto de este plazo de 30
dias, del mismo modo que ya hizo en la sentencia de 10 de
junio de 2009, que:

“(...) entender que el citado articulo 43.4 anade, al
plazo de tramitacién y resolucion, otro de 30 dias habiles,
y que la fecha resultante de la suma de ambos seria la
determinante de la caducidad, no se ajusta ni a la letra
ni al espiritu del precepto en cuestiéon. Por ministerio de
la ley, la caducidad de este tipo de procedimientos (esto
es, de los ‘procedimientos iniciados de oficio no suscep-
tibles de producir actos favorables para los ciudadanos’),
se entenderd producida por el simple transcurso del plazo
establecido para resolver (‘se entenderan caducados’, dice
de forma expresiva el precepto). Cuestién distinta es la re-
lativa a la declaracion de tal caducidad y el consiguiente, y
material, ‘archivo de las actuaciones’ administrativas desa-
rrolladas, ya que, segun el mismo precepto continla sefa-
lando, tal declaracién se produciré ‘a solicitud de cualquier
interesado o de oficio por el propio érgano competente
para dictar la resolucién, en el plazo de treinta dias des-
de el vencimiento del plazo en que debio ser dictada’. A
ello no se opone la redaccién dada al articulo 20.6 del
RPS ya que, cuando en el mismo se hace referencia a que
‘transcurridos seis meses desde la iniciacion,... se iniciara el
cémputo del plazo de caducidad establecido en el articulo
43.4', debe entenderse interpretando el precepto reglamen-
tario de conformidad con el legal, que se inicia el plazo de
30 dias (por ello se requiere que sean habiles) para que la
Administracién materialice la caducidad producida por mi-
nisterio de la ley; esto es, para que se proceda a emitir una
declaracion de caducidad asf como a archivar las actuacio-
nes. Interpretacion que conecta con el parrafo segundo
del citado articulo 20.6 del RPS, que dispone que “transcu-
rrido el plazo de caducidad, el érgano competente emitira,
a solicitud del interesado, certificacion en la que conste
que ha caducado el procedimiento y se ha procedido al
archivo de las actuaciones’. Y tampoco se puede oponer
a ello, ahadimos ahora, la propia redacciéon del epigrafe 2
del articulo Unico del Decreto autondémico 143/1997, al
sefialar: ‘Cuando se trate de procedimientos relacionados
en el Anexo Il de este Decreto iniciados de oficio y no
susceptibles de producir efectos favorables para el intere-
sado, se entenderdn caducados a solicitud de aquel o de
oficio en el plazo de treinta dias desde el vencimiento del
plazo establecido para resolver cada uno de ellos’, pues el
alcance de este precepto reglamentario autonémico debe
interpretarse en el sentido indicado respecto del Regla-
mento estatal aprobado por Real Decreto 1398/1993, de 4
de agosto, en relacién al articulo 43.4 de la LRJPAC.”

La restauracion de la situacion alterada

El Tribunal Supremo reitera que la restauracion de la situa-
cién alterada, como consecuencia de la tala arborea efectua-
da, “(...) es una medida legal diferente de la estrictamente
sancionadora, pero compatible con la misma, de conformi-
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dad con el articulo 130.2 de la LRIPAC que sefiala a tal fin la
compatibilidad de las ‘responsabilidades administrativas que
se deriven del procedimiento sancionador con la exigencia
al infractor de la reposicion de la situaciéon alterada por el
mismo a su estado originario ...". Compatibilidad que, a ni-
vel constitucional incluso se expresa en el articulo 45.3 de la
Constitucion Espanola que dispone que ‘Para quienes vio-
len lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que
la ley fije se estableceran sanciones penales o, en su caso,
administrativas, asi como la obligacién de reparar el dafio
causado’.”

Sin embargo, ello no impide al Tribunal Supremo aplicar
el plazo de caducidad del expediente sancionador:

“(...) aceptado —legal, reglamentaria y jurisprudencial-
mente— que la imposicién de obligacién de proceder a la
repoblacién, aun establecida en una resolucién con la que
se concluye un procedimiento sancionador, no es conse-
cuencia del ejercicio de tal potestad sancionadora, ello, sin
embargo, no quiere decir que tal imposicion quede al mar-
gen de —o no le afecte— la correccion juridica del expedien-
te o procedimiento en el que la misma ha sido impuesta;
en consecuencia, en un supuesto como el de autos, en el
que hemos declarado la caducidad del procedimiento en
el que la obligacion de repoblacion forestal fue impuesta,
la misma ha perdido su soporte procedimental, y, por tan-
to, también, su validez y eficacia. Esto es, al margen de
que tal potestad no cuente con la naturaleza juridica
de potestad sancionadora, sin embargo, la misma, igual

2. Ejecucion de sentencias

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

que esta potestad, también se ve afectada por la caducidad
del procedimiento decretada, y carece de viabilidad juridica
en un marco procedimental que ha concluido de dicha for-
ma, dada su extemporaneidad.

“Otro tanto cabe decir del Epigrafe 3° de la Resolucion
impugnada, relativo a la iniciacién del procedimiento para
la inscripcién de la obligacién de repoblacién en el Registro
de la Propiedad, pues se trata de una medida complemen-
taria, tendente a reforzar la publicidad ante terceros de la
obligacién de reposicion, y se trata de una medida prevista
en el articulo 99.3 de la Ley 2/1992, de 15 de junio, Forestal
de Andalucia, y que esta intrinsecamente unida a tal obli-
gacion, por lo que por su propia naturaleza igualmente ha
de resultar afectada por la caducidad del expediente san-
cionador, que despliega sus efectos respecto de todos los
ambitos en el mismo decididos.”

En definitiva, el Tribunal Supremo concluye que: “(...)
la caducidad del procedimiento sancionador determina jun-
to a la improcedencia del ejercicio de la potestad sancio-
nadora, la improcedencia de las todas las érdenes que la
Administracién imponga para llevar a cabo la restitucién
de las fincas a su situacion forestal originaria, asi como la
inscripcion de tal obligacion en el Registro de la Propiedad,
extremos estos de la Resolucién impugnada que debemos
igualmente anular.”

Por todo ello el Tribunal Supremo estima el recurso de
casacion, anula la sentencia recurrida y la resolucion dic-
tada.

Tribunal Supremo. La imposibilidad material de ejecutar la sentencia, no puede deducirse de la comple-
jidad de la ejecucion, pues no puede confundirse imposibilidad material con la mera dificultad técnica
juridica de reponer —juridicamente- la situacion surgida, como consecuencia de la incorrecta licitaciéon

de una concesion, a la situacion debida

Organo: Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccion 52). Recurso de casacion nim. 4758/2007

Fecha: Sentencia de 23 de febrero de 2010

Ponente: Excmo. Sr. Rafael Fernandez Valverde
Demandante: Concejales del Ayuntamiento de San Se-
bastian

Demandado: El Ayuntamiento de San Sebastian

Disposiciones analizadas: Articulos 103, 104.2 y 105
LRJCA

Doctrina: La imposibilidad material de ejecutar la sentencia,
no puede deducirse de la complejidad de la ejecucién, pues no
puede confundirse imposibilidad material con la mera dificul-
tad técnica juridica de reponer —juridicamente— la situacion
surgida, como consecuencia de la incorrecta licitacion de una
concesion, a la situacion debida.
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Es principio capital y esencial de todo el sistema judicial,
la ejecutabilidad de las sentencias, en los términos que se
hacen constar en las mismas, por lo que las excepciones a
esa integra ejecutabilidad —imposibilidad material o legal—
contenidas en el articulo 105.2 de la misma LRJCA, han
de ser siempre interpretadas y aplicadas con los maximos
criterios restrictivos en el reconocimiento de esa imposi-
bilidad

El recurso de casacion, planteado por concejales que lo fue-
ron del Ayuntamiento de San Sebastian, se formula con-
tra el auto del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vas-
co, por el que fue apreciada la concurrencia de causa de
inejecucion material de la sentencia, de fecha 7 de junio de
2001, de la misma Sala y Tribunal, sin que procediera fijar
indemnizacién sustitutoria. La sentencia de 7 de junio de
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2001, fue parcialmente estimatoria, declarandose no ajus-
tado a Derecho el apartado tercero del Acuerdo del Pleno
del Ayuntamiento de San Sebastidn, adoptado en su sesién
de 14 de mayo de 1997, por el que: (1) se aprueba el anexo
del Convenio de 17 de septiembre de 1993 —suscrito en-
tre el Ayuntamiento y la entidad Nuevo Desarrollo Anoeta,
S.A.—, asi como

(2) el Pliego de condiciones de adjudicacion de la con-
cesion de dominio, obras y servicio publico de los equipa-
mientos ordenados en la parcela G.000MZ.04.1 por el Plan
especial del area MZ.04, llumbe, y

(3) se adjudica a la mencionada entidad Nuevo Desarrollo
Anoeta, S.A. la citada concesién de dominio, obras y servicio
publico de los equipamientos de la expresada parcela, con
sujecion al Pliego de condiciones al que se refiere el mismo
Acuerdo.

La sentencia devino firme, por cuanto por STS de 31 de
marzo de 2004 fueron desestimados los recursos de casacion
interpuestos.

Por Auto de 17 de julio de 2006 se establecié que concu-
rria causa de inejecucién material de la sentencia, sin fijacion
de indemnizacion sustitutoria.

Para comprender la cuestion planteada en la ejecucién
de la sentencia es importante detenerse en los motivos de la
declaracion de nulidad realizada en la sentencia que deviene
firme y de la que se pretende su ejecucion:

“(...) cualquiera que sea la explicacién técnica que pue-
da darse al Acuerdo (donacién modal, expropiacion con
mutuo acuerdo segun sostiene el Ayuntamiento de San
Sebastian) la cuestion siempre se reconduce a determinar
si el Ayuntamiento de San Sebastidan podia cumplir con
la contraprestacion mediante la adjudicacion directa de la
concesién de obray servicio publico de los equipamientos,
es decir, si podia excluir esta adjudicacién del régimen ge-
neral de contratacion establecido en la LCE. El hecho de
que el Ayuntamiento de San Sebastian hubiera llegado a
un acuerdo con NDA S.A. (y otro con Eroski Sdad. Coop.)
no justificarfa la exclusion de la normativa de contratacion,
sino que determinaria la anulacién del Convenio porque
no puede ser objeto de convenio el que no se aplique el
ordenamiento juridico vigente.

“Por ello, no puede compartirse la alegaciéon de NDA
S.A. de que se estaria en el supuesto del art. 160.2 de la LCE
al no ser posible promover la concurrencia de la oferta pre-
cisamente por lo pactado en el afo 1993. Tampoco vendria
justificada la adjudicacion directa, obviando la normativa
sobre contratacién, argumentando que los intereses gene-
rales estan salvaguardados de forma satisfactoria, porque el
Ayuntamiento de San Sebastian ha obtenido 900 millones a
abonar por Eroski S.Coop., y la cesiéon gratuita y libre de car-
gas de los terrenos, NDA S.A. la ejecucién y explotacion de
la Plaza de Toros (y de los demds equipamientos comunita-
rios) y Eroski S.Coop. la posibilidad de construir en Garbera
un gran centro comercial, porque el principio de eficacia en
la actuacion de la Administracion que contempla el art. 103
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de la CE, es con sometimiento a la Ley y al Derecho. Es decir,
aunque Unicamente mediante la adjudicacion directa de la
concesiéon de obra y servicio publico pudieran satisfacerse
materialmente desde una perspectiva de eficacia econémica
los intereses que representa el Ayuntamiento de San Sebas-
tian, y los particulares que representan NDA S.A. y Eroski
Sdad. Coop., no podria afirmarse que se sirven con objetivi-
dad los intereses generales si no se actUa con sometimiento
ala Leyy al Derecho como primera garantia de la actuacion
administrativa.”

El Tribunal Supremo revoca el auto que declara la imposi-
bilidad material de ejecucién de la sentencia.

Fundamentos de Derecho

Rechazar las causas de inadmisibilidad que se formulan
Se formula causa de inadmisibilidad por falta de legitima-
cion de los concejales recurrentes por cuanto, si bien los
mismos ostentaban tal condicion, del Ayuntamiento de San
Sebastian, y votaron en contra del Acuerdo parcialmente
anulado, sin embargo, ya habian perdido la condicion de
concejales de la citada corporacién local en el momento del
inicio del incidente de inejecucién de sentencia, careciendo,
pues, de toda referencia material con el litigio.

El Tribunal Supremo establece que la causa de inadmisién
debe ser rechazada por la razén siguiente:

“(...) Obvio es que los mismos, con independencia de
su continuidad, o no, como Concejales del Ayuntamiento
de San Sebastian, siguen, desde la perspectiva procesal que
nos ocupa, siendo partes en el recurso contencioso-admi-
nistrativo que en su dia interpusieron, sin que el incidente
de inejecucién de sentencia pueda considerarse como un
procedimiento independiente y autbnomo, pues de lo que
ahora se trata es, simplemente, de determinar la forma de
ejecutar la sentencia en el procedimiento dictada; a mayor
abundamiento, tampoco podria negérseles la condicion de
personas afectadas por el litigio, que ellos mismos interpu-
sieron tras haber votado en contra, y a las que el articulo
104.2 de la LRICA considera legitimadas para instar la eje-
cucién forzosa de la sentencia.”

Inexistencia de causa de imposibilidad material
En los autos recurridos se establece que:

a) Rechaza la existencia de causas de imposibilidad legal,
por cuanto el Ayuntamiento de San Sebastian no ha lleva-
do a cabo “ninguna innovacion legislativa o normativa que
permitiera apreciar la concurrencia de imposibilidad legal de
ejecucion de la sentencia.”

b) Considera, sin embargo, que si concurre causa de
imposibilidad material para proceder a la ejecucién de la sen-
tencia; en consecuencia, que concurria imposibilidad mate-
rial para dejar (...) por las siguientes circunstancias:

1. Por haberse consumado los compromisos bilaterales
del Convenio de 1993, materializdndose las actuaciones
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urbanisticas previstas en el mismo: tanto la plaza de toros
como las demas dotaciones urbanisticas estan en funcio-
namiento.

2. Como consecuencia de lo anterior, por haber sur-
gido un entramado de relaciones juridicas contractuales
con terceros derivadas del funcionamiento del centro de
ocio construido, resultando, segun se expresa, que “el
restablecimiento de la situacion inicial resulta imposible
de hecho.”

3. A su vez, como consecuencia de ello, la materializa-
cion de lo anterior implicarfa para el Ayuntamiento de San
Sebastian la obligacion de asumir “las eventuales consecuen-
cias derivadas, cuando tanto el centro de ocio como llumbe
como la plaza de toros se encuentran en funcionamiento”,
y ello “produciria consecuencias desproporcionadas para los
propios intereses publicos.”

El Tribunal Supremo no acoge estos argumentos y esti-
ma la casacion “(...) por cuanto los razonamientos de la
Sala de instancia no soportan la concurrencia de la causa
de imposibilidad de ejecutar la sentencia que pretenden,
y, menos, desde una perspectiva material. La declaracién
jurisdiccional anulatoria termina y se concreta en la anula-
cion de la adjudicacion de la concesion citada, por infraccion
de las normas de contratacién publica, como en las dos
sentencias se expresa, sin que los efectos de ello derivados,
que parecen conectarse con el incumplimiento y rescision
de un previo Convenio, que de la ejecucién jurisdiccional se
deduciria, puedan, ni deban, ser tomados en consideracion
en este momento.

“No es momento, pues, de examinar los efectos secun-
darios o derivados de la anulacion y liquidacién de la con-
cesion; ni tampoco el de tomar en consideracion el caracter
desproporcionado —o no— de los citados efectos que, por
otra parte, pudieran verse modulados como consecuencia de
una nueva y correcta licitacién publica. En consecuencia, no
es, insistimos, el momento de la toma en consideracion de la
posible alteracién o afectacion material o fisica de la realidad
sobre la que se sustentan los efectos juridicos derivados de la
anulacion jurisdiccional, que es la Unica circunstancia a tener
en cuenta en este momento.

“QObvio es, pues, que la invocada -y aceptada en la instan-
cia— imposibilidad material de ejecutar la sentencia, no puede
deducirse de la complejidad alegada de la ejecucion, pues
no puede confundirse imposibilidad material con la mera
dificultad técnico juridica de reponer —juridicamente- la situa-
cion surgida como consecuencia de la incorrecta licitacion, a
la situacion debida.”

El Tribunal Supremo reitera lo manifestado en la STS de
15 de julio de 2003, segun la cual “el articulo 118 de la
Constitucion establece la obligacion de cumplir las senten-
cias firmes de los Tribunales y el articulo 103. 2 de la Ley
Jurisdiccional determina que las partes estan obligadas a
cumplir las sentencias en la forma y términos que éstas con-
signen, cumplimiento que no podra suspenderse ni decla-
rarse la inejecucién total o parcial del fallo —articulo 105.1
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LRJCA-. La rotunda claridad de estos preceptos pone de
relieve que es principio capital y esencial de todo el sistema
judicial, la ejecutabilidad de las sentencias, en los términos
en que se hacen constar en las mismas, por lo que las ex-
cepciones a esa integra ejecutabilidad —imposibilidad ma-
terial o legal- contenidas en el articulo 105.2 de la misma
LRJCA, han de ser siempre interpretadas y aplicadas con los
maximos criterios restrictivos en el reconocimiento de esa
imposibilidad.”

El Tribunal Supremo reitera el ATS 16 julio 1991: “la
doctrina jurisprudencial en esta materia es constante y
didfana. El derecho a la ejecucion de sentencia no puede
concebirse Unicamente como un derecho del particular
interesado en la ejecucion sino que es también un esen-
cial interés publico el que estd implicado en ello, como
fundamento del Estado del Derecho, que demanda que
se cumplan las sentencias de los Tribunales y que se cum-
plan en sus propios términos y no en los que decidan las
partes segln sus conveniencias o arbitrios. Los articulos
117 y 118 de la Constitucion asi como el 18.1 de la Ley
Organica del Poder Judicial amparan esa potestad judicial
de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado; y ese derecho a
la tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 24 de la
Constitucion comprende el derecho a obtener la ejecu-
cion de toda sentencia, debiendo la jurisdicciéon adoptar
todas las medidas pertinentes para el total cumplimiento
del fallo tal como disponen los articulos 103 y 112 de la
Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativa. Lo Uni-
co que puede impedir la ejecucion de las sentencias en
sus propios términos es la imposibilidad de cumplirlas se-
gun ellos; imposibilidad ésta ya contemplada en el articu-
lo 107 de la Ley Jurisdiccional y ratificada en el 18.2 de
la Ley Organica del Poder Judicial; pero esta imposibilidad
debe entenderse en el sentido mas restrictivo y estricto y
en términos de imposibilidad absoluta; esto es, absoluta
imposibilidad fisica o clara imposibilidad juridica de cum-
plir el fallo... Después de la Constituciéon, no cabe otra
interpretacion por ser un basico fundamento del Estado
de Derecho instaurado por la misma el cumplimiento es-
crupuloso, integro y estrecho de las sentencias judiciales
en sus propios términos; que no es otra cosa que seguridad
juridica.”

En consecuencia, el Tribunal Supremo acoge el motivo
planteado por los recurrentes, anula los autos impugnados y
declara que no concurre causa de imposibilidad material para
la ejecucién de la sentencia.
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3. Potestad sancionadora

Tribunal Supremo. Para aplicar el principio non bis in idem, no solo debe existir una identidad de he-
chos o fundamentos, objeto y causa material o punitiva, sino también de sujetos, y ello no sucede en el
caso en que una sentencia penal condena a tres personas, el arquitecto superior y el arquitecto técnico
responsable de la obra, asi como el encargado general de seguridad de la empresa, como responsables
de los delitos de los que se les acusaba, mientras que la sancion administrativa recae sobre la empresa
por la no adopcién de medidas de seguridad en el trabajo. No existe infraccién al principio de non bis
in idem, al no sancionarse por los mismos hechos a idénticas personas.

Organo: Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 4%). Recurso de casacién nim. 457/2008

Fecha: Sentencia de 31 de marzo de 2010
Ponente: Excmo. Sr. Santiago Martinez-Vares Garcia
Demandante: Compafia mercantil

Demandada: Comunidad Auténoma Valenciana

Disposiciones analizadas: Articulo 133 LRIPAC

Doctrina: El recurso para la unificacion de doctrina es un remedio extraordinario arbitrado por el legislador para anular, sf, sentencias ilegales, pero
solo si estuvieran en contradiccion con otras de tribunales homalogos o con otras del Tribunal Supremo. La ilegalidad de la sentencia recurrida es,
por tanto, condicién necesaria pero no suficiente para la viabilidad de este recurso. La contradiccion ha de ser ontoldgica, esto es, derivada de dos
proposiciones que, al propio tiempo, no pueden ser verdaderas o correctas juridicamente hablando y falsas o contrarias a Derecho, situacién que
ninguna analogia presenta con la de sentencias “distintas o diferentes”, pese a la identidad de planteamientos normativos y de hecho, por el, a su
vez, distinto resultado probatorio o por la también distinta naturaleza que pudiera predicarse de los supuestos de hecho contemplados.

Para aplicar el principio non bis in idem, no solo debe existir una identidad de hechos o fundamentos, objeto y causa material o punitiva, sino
también de sujetos, y ello no sucede en el caso en que una sentencia penal condena a tres personas, el arquitecto superior y el arquitecto
técnico responsable de la obra, asi como el encargado general de seguridad de la empresa, como responsables de los delitos de los que se
les acusaba, mientras que la sancién administrativa recae sobre la empresa por la no adopcién de medidas de seguridad en el trabajo. No
existe infraccién al principio de non bis in idem, al no sancionarse por los mismos hechos a idénticas personas

Supuesto de hecho

Los Servicios Juridicos de la Generalidad Valenciana interpo-
nen recurso de casaciéon para unificacion de doctrina frente a
la sentencia del Tribunal Superior de Justicia en la Comunidad
Auténoma Valenciana, de 25 de enero de 2008, que estimé el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por la mercan-
til Comoa SL, deducido frente a la Resolucién del consejero de
Economia, Hacienda y Empleo de la Generalidad, que impuso
dos sanciones por importe de 5.250.200 pesetas por la comi-
sion de dos infracciones calificadas como muy grave y grave
tipificadas en los articulos 48.8 y 47.16.f) de la Ley 31/1995,
de 8 de noviembre, de prevencion de riesgos laborales.

Los hechos por los que se le impuso las sanciones son:

— que al encofrar los fondos de la jacena del forjado
unidireccional de la primera planta, y mientras se colocaban
los tableros que formaban los mismos, se dejaron un hueco
en todo el perimetro del encofrado susceptible de producir
la caida del trabajador Don Pedro Enrique, quien cayé por el
hueco resultando lesionado, y

— gue las redes de seguridad exteriores del perimetro de
la obra, que era irregular de entrantes y salientes, estaban sin
sujetar a su base, permitiendo la caida de personas y objetos
en caso de accidente, existiendo zonas y huecos sin protec-
cion, y sin usar los trabajadores cinturones de seguridad.

La sentencia recurrida anulé la sanciéon, por considerar
que por los mismos hechos recogidos en el acta de la Ins-
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peccién de trabajo se sancionaba dos veces tanto a los con-
denados en la jurisdiccion penal como a la empresa en la via
administrativa, vulnerando de ese modo el principio non bis
in idem e infringiendo el articulo 133 de la Ley 30/1992.

La sentencia objeto de recurso hace referencia a la sen-
tencia dictada por el Juzgado de lo Penal nim. 2 de los de
Benidorm en 6 de marzo de 2006, en el juicio oral nim.
247/2005, por delito contra los derechos de los trabajadores
y lesiones imprudentes, en la que se condend a tres perso-
nas, el arquitecto superior y el arquitecto técnico y el encar-
gado general de seguridad de la empresa.

La Generalidad Valenciana recurrente aporta como sen-
tencias de contraste la del Tribunal Supremo, recurso de casa-
cion num. 428/1996, y la del Tribunal Superior de Justicia de
Aragon, de 15 de enero de 2001, recurso nim. 731/1996.

Fundamentos de Derecho

El Tribunal Supremo establece que: “(...) el recurso de casa-
cion para unificacion de doctrina es excepcional y subsidiario
respecto del de casacion propiamente dicho, pues cuando,
con arreglo a lo establecido en el art. 93 —hoy art. 96.3,
en relacion con el 86.2.b) de la Ley vigente—, no es posible
la impugnacién de las sentencias dictadas en Unica instancia
por los Tribunales Superiores de Justicia o por la Audiencia
Nacional por insuficiencia de cuantia, se abre la posibilidad
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de que dichas sentencias puedan ser recurridas, pero solo
con la finalidad primordial de unificar criterios y declarar la
doctrina procedente en Derecho ante la existencia de fallos
contradictorios. Se trata, con este medio de impugnacion,
de potenciar la seguridad juridica a través de la unificacion
de los criterios interpretativos y aplicativos del ordenamiento,
pero no en cualquier circunstancia, conforme ocurre con la
modalidad general de la casacién, siempre que se den, desde
luego, los requisitos de su procedencia, sino ‘solo’ cuando
la inseguridad derive de las propias contradicciones en que,
en presencia de litigantes en la misma situacién procesal y
en mérito a hechos, fundamentos y pretensiones sustancial-
mente iguales, hubieran incurrido en contradiccion las reso-
luciones judiciales.”

El recurso para la unificacion de doctrina, sefala el Tri-
bunal Supremo, “(...) es, simplemente, un remedio extraor-
dinario arbitrado por el legislador para anular, si, sentencias
ilegales pero solo si estuvieran en contradiccion con otras
de Tribunales homologos o con otras del Tribunal Supremo.
La ilegalidad de la sentencia recurrida es, por tanto, condi-
cién necesaria pero no suficiente para la viabilidad de este
recurso. La contradiccién, como recuerda la Sentencia de 26
de diciembre de 2000, ha de ser ontoldgica, esto es, deriva-
da de dos proposiciones que, al propio tiempo, no pueden
ser verdaderas o correctas juridicamente hablando y falsas o
contrarias a Derecho, situacién que ninguna analogia pre-
senta con la de Sentencias ‘distintas o diferentes’, pese a la
identidad de planteamientos normativos y de hecho, por el,
a su vez, distinto resultado probatorio o por la también dis-
tinta naturaleza que pudiera predicarse de los supuestos de
hecho contemplados.

“(...) la contradiccién ha de resultar de las propias senten-
cias enfrentadas, tal y como aparecen redactadas, sin correccio-
nes o modificaciones que pudieran derivar de una incorrecta
concrecion de hechos o de una desviada apreciacion probatoria
que las mismas pudieran contener.”

En el supuesto examinado, el Tribunal Supremo constata la
contradiccion: “(...) En las tres Sentencias que constituyen el
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objeto del proceso la recurrida y las dos con las que se pretende
parangonar aquélla, existe como exige el art. 96.1 de la Ley de
la Jurisdiccion identidad respecto a litigantes diferentes en idén-
tica situacion. En los tres supuestos se sanciona a una empresa
por hechos que constituyen infraccién de normas en materia de
prevencién de riesgos laborales, hechos que han servido tam-
bién para sancionar penalmente a personas fisicas responsables
de las obras en las que tuvieron lugar aquellos hechos.

"Y en cuanto a las demés identidades las referidas a hechos,
fundamentos y pretensiones sustancialmente iguales, también
existen por que en los tres supuestos los hechos consistian en
infracciones a las normas de prevencion de riesgos laborales y
aungue en las Sentencias de contraste la Ley que regia era la
Ley 8/1.988, de infracciones y sanciones en el Orden Social y en
la aqui recurrida se aplicaba la Ley 31/1.995, de 8 de noviem-
bre, de prevencién de riesgos laborales, las pretensiones eran
sustancialmente idénticas porque se solicitaba la anulacién de
la sancion por infringirse en caso contrario el principio non bis
in idem. Y por ultimo también concurre el que en esas circuns-
tancias en la Sentencia recurrida se llegd a un pronunciamiento
distinto del alcanzado por las Sentencias de contraste.”

El Tribunal Supremo casa la sentencia de instancia, al con-
tener la misma una doctrina errbnea que es preciso anular para
unificar la doctrina que viene manteniendo este Tribunal “(...)
en el sentido de que para aplicar el principio non bis in idem,
no sélo debe existir una identidad de hechos o fundamentos,
objeto y causa material o punitiva, sino también de sujetos y ello
no sucede en el caso de autos pues la sentencia penal conde-
no a tres personas el arquitecto superior y el arquitecto técnico
responsable de la obra asi como el encargado general de se-
guridad de la empresa como responsables de los delitos de los
que se les acusaba, mientras que la sancion administrativa recae
sobre la empresa por la no adopcion de medidas de seguridad
en el trabajo de modo que no existe infraccion al principio de
non bis in idem al no sancionarse por los mismos hechos a idén-
ticas personas.”

Por ello, el Tribunal Supremo estima el recurso de casacion
para unificacion de doctrina.

Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén. En relacién a las instalaciones fotovoltaicas, la cuestion de la
inclusion o no en la base imponible del ICIO del coste de los médulos fotovoltaicos, seguidores e inversores,
que de ordinario conforman una instalaciéon fotovoltaica, las salas de lo contencioso-administrativo de los
tribunales superiores de justicia vienen manteniendo posturas distintas: De un lado, la que sostiene la exclu-
sion de estos elementos en el computo de la base imponible. De otro, la que opta por su inclusiéon

Organo: Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, Valladolid (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3%). Recurso de apelacion

num. 539/2009

Fecha: Sentencia nim. 361/2010 de 15 de febrero

Ponente: limo. Sr. D. Francisco Javier Pardo Mufoz
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Demandante: Particulares
Demandado: Ayuntamiento de Fuentes de Valdepero

Disposiciones analizadas: Articulos 100 a 102 del RDL 2/2004, de 5 de marzo, que aprueba el texto refundido de la Ley de haciendas
locales

Doctrina: En relacion a las instalaciones fotovoltaicas, la cuestion de la inclusion o no en la base imponible del ICIO del coste de los médu-
los fotovoltaicos, seguidores e inversores, que de ordinario conforman una instalacién fotovoltaica, las salas de lo contencioso-administrativo
de los tribunales superiores de justicia vienen manteniendo posturas distintas: De un lado, la que sostiene la exclusion de estos elementos
en el computo de la base imponible. De otro, la que opta por su inclusion.

A juicio del TSJ de Castilla y Ledn, acogiendo la tesis de los tribunales superiores de justicia partidarios de la exclusion del valor de lo insta-
lado, no el coste de su instalacion, amparada en la doctrina del Tribunal Supremo que cita, lo decisivo para considerar excluidos de la base
imponible los elementos, componentes y sistemas cuestionados radica en que:

(1) son todos ellos equipos y elementos construidos por terceros fuera de la instalacion y susceptibles de funcionamiento auténomo una vez
incorporados a la obra, sin que el proceso constructivo aporte nada diferente a su consideracién originaria, salvo la propia incorporacién o
ensamblaje a la obra global resultante;

(2) la licencia urbanistica no comprende las especificaciones técnicas de la instalacion, por mas que los elementos cuestionados figuren en el
proyecto para el que se solicitd —dichos elementos no necesitan por si mismos licencia urbanistica—, ya que aquella se proyecta sobre la confor-
midad o no con la normativa urbanistica de la transformacion del terreno (uso del suelo) necesaria para la implantacion de la instalacion; y

(3) tales elementos no integran el concepto de ejecucion material de la instalacion en el sentido de estricto coste de obra civil

Supuesto de hecho

La sentencia objeto de recurso de apelacién desestimoé el
recurso contencioso-administrativo interpuesto por tres
particulares contra la resolucion del Ayuntamiento de Fuen-
tes de Valdepero (Palencia), de 8 de mayo de 2008, de liqui-
dacion tributaria practicada en relacion al Impuesto de cons-
trucciones por licencia de obras para instalacion de plantas
solares fotovoltaicas.

La sentencia considera que la actividad administrativa es
ajustada a Derecho, por entender, en esencia, que preten-
diendo la parte actora excluir de la base imponible el mate-
rial de instalacién fotovoltaica (modulos fotovoltaicos, sequi-
dores e inversores), tales elementos son equipos necesarios
y fundamentales para la captacién de la energia solar y su
posterior transformacién en energia eléctrica. Son elementos
indispensables para el funcionamiento del parque solar y el
cumplimiento de su finalidad de obtencion de produccion
de energia, careciendo de singularidad propia e identidad
diferenciada respecto a la construccion realizada, incorpo-
randose en la instalacion del parque con innegable vocacion
de permanencia, por lo que forman parte del coste real y
efectivo de la instalacion conforme a la diccién literal del ar-
ticulo 100 del RDL 2/2004, de 5 de marzo, que aprueba el
texto refundido de la Ley de haciendas locales.

Esta cuestion ha sido resuelta de manera distinta por dis-
tintos tribunales de justicia. En el mismo sentido que la sen-
tencia de instancia, las STSJ de Extremadura nim. 153/2009,
de 9 de julio, y num. 78/2009, de 13 de marzo, y la STSJ de
Galicia nim. 99/2008, de 20 de febrero. En el sentido de no
incluir el coste de instalaciones fotovoltaicas en la base impo-
nible del ICIO, la STSJ de Madrid nim. 807/2009, de 25 de
junio, la STSJ de Navarra num. 150/2008, de 12 de marzo, y
la STSJ de Catalufia nim. 114/2008, de 4 de febrero.

Contra la anterior sentencia interpusieron recurso de
apelacion, el TSJ lo estima y anula la resolucién impugnada.
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Fundamentos de Derecho

1. Sobre la base imponible del Impuesto sobre cons-
trucciones, instalaciones y obras. Evolucion normativa
y jurisprudencial
EI TSJ sefala que:

“(...) la doctrina jurisprudencial ha sido el motor de
la evolucidon normativa y ha venido acogiendo una inter-
pretacién de la base imponible del ICIO inequivocamente
restrictiva, estricta o depuradora del criterio meramente
gramatical, en cuya virtud, y en sintesis:

“(1) el coste real es el importe o desembolso verdadera-
mente satisfecho, no el originariamente presupuestado;

"(2) el coste efectivo es el de la construccion, obra o ins-
talacion definitivamente realizada, que puede o no coincidir
exactamente con la inicialmente proyectada; y

“(3) la estricta ejecucion material viene a identificarse, a
estos efectos, con el denominado concepto de obra civil.”

El TSJ destaca los precedentes jurisprudenciales que
pueden fundamentar la exclusién del cémputo de la base
imponible del ICIO, del coste de los médulos fotovoltaicos,
seguidores e inversores, que de ordinario conforman una ins-
talacion fotovoltaica, del computo de la base imponible del
coste de los médulos fotovoltaicos:

a) La STS de 15 de abril de 2000, de la que destaca-
mos que: “(...) significamos la consideracion, reiterada por
el Tribunal Supremo, de que los importes correspondientes a
equipos, maquinaria e instalaciones construidos por terceros
fuera de la obra e incorporados a ella, en el sentido de no
computar el valor de lo instalado aunque si el coste de su
instalacion, al igual que el del estudio relativo a seguridad e
higiene en el trabajo, se excluyen por ser en definitiva gastos
ajenos al ‘estricto costo del concepto de obra civil".”

b) La STS de 18 de junio de 1997, citada por la STS de
15 de abril de 2000, que enjuici6 la cuestion de “si la base
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imponible en el Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones
y Obras (en adelante ICIO), devengado por la construccién
de una planta industrial debe estar constituido exclusivamen-
te por el importe de la obra civil ejecutada como pretende la
entidad recurrente, o la misma ha de comprender, también, el
importe de la maquinaria destinada a instalarse en ella, como
sostienen el Ayuntamiento de la imposicién y la sentencia ape-
lada”, y declaré que “la base imponible del ICIO ha de deter-
minarse segun el coste de la obra civil ejecutada, con exclusion
de la maquinaria que en ella habria de colocarse.”

) La STS de 28 de junio de 1996, citada por la STS de 15
de abril de 2000, que confirmé la dictada el 1 de abril de 1993
por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ Pais Vasco,
que anulé la liquidacion girada correspondiente a las obras de
reconstruccion de las estufas 8, 9 y 10 para calentamiento
de viento de soplado al Horno Alto nim. 1, y declaré que “la
base imponible en dicho tributo habia de reducirse al coste de
las obras efectuadas, con exclusion del valor de la maquinaria
y bienes de equipo incorporados a aquéllas”. Anteriormente
la STS de 3 de abril de 1996, en relacion con la construccién
de un lavadero de sal, declaré que “a fin de depurar el con-
cepto de ‘coste real y efectivo de la construccion, instalacion
u obra’, (...) ha de sefalarse que el objeto del tributo no esta
constituido por el valor de lo instalado sino por el coste de su
instalacion, puesto que son las transformaciones del terreno
necesarias para la implantacion de la industria las que precisan
de una licencia previa de obras o urbanistica, aunque luego el
ejercicio de la actividad requiera de otras autorizaciones pos-
teriores, por lo que es acertada la decision de la sentencia de
instancia, de incluir en la base imponible el coste del montaje
del equipo industrial que habia de colocarse en la planta pro-
yectada y excluir, en cambio, las partidas correspondientes al
precio de adquisicién de ese equipo.”

d) La STS de 30 de marzo de 2002 —relativa a las obras de
construccion de un centro de salud—, que insiste y reproduce
la doctrina sobre el concepto estricto de base imponible del
ICIO, senalando que: “En contra del concepto mas amplio,
a gue responde el concepto de importe de la obra en otros
sectores del ordenamiento, y concretamente en lo relativo a
Contratos del Estado, el concepto tributario de coste real y
efectivo de la obra, en el ICIO es un concepto estricto, del que
no forman parte, conforme a reiterada jurisprudencia, el bene-
ficio industrial, los gastos generales y el IVA... Por ello, la tesis
de la Administracion recurrente de que todo lo abonado al
contratista es coste para el sujeto pasivo y debe ser incluido en
la base imponible, y que en consecuencia, (...) es insostenible,
y por el contrario, debemos destacar la correccién con que la
sentencia recurrida afirma, en el Fundamento Segundo, que
en el art. 103.1 hay implicita una distincién entre el coste real
y efectivo de la obra y el coste total que la obra origina.”

e) La STS de 17 de noviembre de 2005, en relacion con
la obra de adecuacion-ampliacion de un instituto de forma-
cion profesional, que sefala que: “(...) entre las partidas que
determinan el coste de ejecucién material de la obra no se
incluyen tampoco el coste de la maquinaria e instalaciones
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mecanicas (si el coste de su instalacién o colocacion); tampo-
co se incluye el coste de las instalaciones sobre la obra civil,
(...) ni la partida relativa a seguridad e higiene en el trabajo
por ser un gasto ajeno al estricto costo del concepto de obra
civil, anulando ‘la controvertida liquidacion exclusivamente
en cuanto a la exclusion de la base imponible del ICIO del
coste de la maquinaria e instalaciones mecanicas —salvo su
instalacién— que por s mismas no necesiten licencia urbanis-
tica, aunque precisen alguna otra autorizacién administrati-
va, asi como la partida de Seguridad e Higiene en el Trabajo
que son las dos partidas cuya exclusion ha postulado la enti-
dad recurrente’.”

EI TSJ destaca los precedentes jurisprudenciales que pue-
den fundamentar “la inclusiéon” en el cémputo de la base
imponible del ICIO, del coste de los médulos fotovoltaicos,
seguidores e inversores, que de ordinario conforman una ins-
talacion fotovoltaica, del computo de la base imponible del
coste de los médulos fotovoltaicos:

a) La STS de 16 de diciembre de 2003 —reforma y amplia-
cion de un Parador de Turismo—, que establece que: “(...) la
obra sometida a ICIO (...) alcanza también a aquellas insta-
laciones, como las de electricidad, fontanerfa, saneamiento,
calefaccion, aire acondicionado centralizado, ascensores y
cuantas normalmente discurren por conducciones empo-
tradas, o con aparatos sujetos a las mismos o encastrados,
y ademas sirven para proveer a la construccion de servicios
esenciales para su habitabilidad o utilizaciéon”, doctrina lue-
go reiterada en la STS de 5 de octubre de 2004.

b) Se pueden citar las SSTS de 16y 18 de enero de 1995y
las SSTS de 15 de marzo de 1995y 21 de junio de 1999.

) Finalmente, la STS de 21 de junio de 1999, referida a
una estacion transformadora de energia eléctrica, que estable-
ce que: “en el coste real y efectivo de la obra que se pretende
realizar, deben comprenderse, las partidas correspondientes
a los equipos, maquinaria e instalaciones que se construyan,
coloquen o efectien —como elementos técnicos inseparables
de la propia obra e integrantes del mismo proyecto que sir-
vio para solicitar y obtener la correspondiente Licencia— en el
conjunto constructivo de lo que, seguin ocurre en el caso de
autos, va a constituir, o constituye, a modo de un solo todo, la
Estacion Transformadora proyectada (...)"

2. Sobre la aplicacion de la anterior doctrina a las ins-
talaciones fotovoltaicas. Criterio del TSJ de Castilla y
Ledn
EL TSJ advierte que, en relaciéon a las instalaciones fotovol-
taicas, la cuestion de la inclusién o no en la base imponible
del ICIO del coste de los modulos fotovoltaicos, seguidores e
inversores, que de ordinario conforman una instalacién foto-
voltaica como la que aqui nos ocupa, las salas de lo conten-
cioso-administrativo de los tribunales superiores de justicia
vienen manteniendo ambas posturas:

“(...) De un lado, la que sostiene la exclusion de estos
elementos en el computo de la base imponible y ello al am-
paro de la doctrina del Tribunal Supremo arriba referenciada
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(...). Asi, por ejemplo, las sentencias del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid (25 de junio de 2009, construccién de una
central eléctrica), Castilla y Ledn, sede en Burgos (4 de no-
viembre de 2009, instalacion de un parque solar para la pro-
duccién de energia eléctrica), Asturias (8 de junio de 2009,
respecto de una linea de alta tensién), Castilla-La Mancha
(6 de abril de 2009, aerogeneradores y torre meteorolégica
de un parque edlico), Valencia (17 de diciembre de 2008,
proyecto de producciéon de energia fotovoltaica), Navarra (21
de septiembre de 2000, construccién de un parque edlico,
6 12 de marzo de 2008, en relacién con una ‘huerta solar’,
citada en la sentencia de instancia), o Catalufa (4 de febrero
de 2008, construccion de una central térmica).

“De otro, la que opta por su inclusion (...). Asi, por ejem-
plo, SSTSJ de Galicia 20 de febrero de 2008, siendo la obra
una linea de alta tension en una subestacion eléctrica, 6 9 de
julio de 2008, en ejecucion de la obra ‘Galeria, Central Tér-
mica y Cogeneracion de la Ciudad de la Cultura de Galicia’ o
Extremadura (13 de marzo y 9 de julio de 2009), en relacién
con una planta solar fotovoltaica."”

3. Estimacion del recurso

EI TSJ acoge el criterio, que podriamos denominar restrictivo
o excluyente, de tales elementos o equipos (paneles fotovol-
taicos, seguidores e inversores) como integrantes de la base
imponible, en base a:

3.1. La no aplicacion mimética de conceptos que provie-
nen de otros sectores del ordenamiento (CTE y legislacion
del catastro)

El articulo 102.1 del texto refundido LHL, deja bien claro
no solo que la definicién auténtica de “coste real y efecti-
vo de la construccién, instalacion u obra” como “coste de
ejecucion material de aquella” ha de interpretarse en un
sentido estricto (“estrictamente” dice el Ultimo inciso del
precepto), sino que lo es ademas a los limitados efectos
del impuesto que nos ocupa (“a estos efectos”), “(...) lo
gue sin duda supone la no necesaria adopcién mimética
del alcance de tales expresiones cuando provienen de otros
sectores del ordenamiento.”

En este punto, el TSJ, en cuanto al sector del catastro
inmobiliario, “(...) no comparte el argumento adicional favo-
rable a la inclusién de tales elementos en la base imponible del
ICIO invocado por la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo de Badajoz de 15 de diciembre de 2008 —con-
firmada por el TSJ de Extremadura— en base a la consideracion
de los parques solares como adscritos a la categoria de ‘Bienes
inmuebles de caracteristicas especiales’ (BICES), creados por la
Ley 51/2002, de 27 de diciembre (...) Y no se comparte esta
conclusion habida cuenta la distinta naturaleza de los impues-
tos en liza: el IBI, impuesto directo y sefialadamente periédico,
cuyo objeto es precisamente el valor del bien, considerado en
su vertiente estatica vinculada a la titularidad de un derecho,
aunque se vaya actualizando; y el ICIO, impuesto indirecto,
que se satisface de una sola vez y que grava una actividad, la
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realizacién de una construccién, obra o instalacién, con una
definicion legal de base imponible inequivocamente limitada:
estricto coste de su ejecucion material.

“Por lo demas, la STS de 29 de mayo de 2009, en relacion
con la interpretacién que ha de darse a la expresién ‘La base
imponible en las escrituras de declaracién de obra nueva es-
tara constituida por el valor real del coste de la obra nueva
que se declare’ a que se refiere el art. 70.1 del Reglamento
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juri-
dicos Documentados (ITP y AJD) aprobado por Real Decreto
828/1995, de 29 de mayo (RCL 1995, 1816), no viene sino a
corroborar la improcedencia de acudir en estos casos al crite-
rio del valor del inmueble, genuino del ambito catastral.

“El valor real de lo edificado no puede conducir a la va-
loracién del inmueble como resultado final de la obra nueva;
no es eso lo que se ha de valorar, sino el coste de ejecuciéon
del mismo, conceptos ambos (coste de ejecucion frente a
valor del inmueble terminado) que no tiene por qué coinci-
dir, pues por ejemplo en la valoracion del inmueble pueden
influir factores como la localizacion del mismo o su uso que
no tienen por qué afectar al coste de ejecucion.”

3.2. Una lectura atenta de la jurisprudencia

El TSJ insiste en la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo “cuando se refiere especificamente a instalaciones
o plantas industriales conforme a la que, en relacién con los
importes correspondientes a equipos, maquinaria e instala-
ciones construidos por terceros fuera de la obra e incorpora-
dos a ella, no ha de computarse el valor de lo instalado aun-
que si el coste de su instalacion, importes que, al igual que
el del estudio relativo a seguridad e higiene en el trabajo, se
excluyen por ser en definitiva gastos ajenos al ‘estricto costo
del concepto de obra civil’, siendo esta expresion —obra civil-
recurrentemente empleada por el Tribunal Supremo.”

Por ello, el TSJ estima que “han de interpretarse en sus
justos términos las SSTS de 16 de diciembre de 2003 y 5 de
octubre de 2004 —sobre inclusion del coste de los ascensores—,
aunque soélo fuera porque tales sentencias se refieren a la cons-
truccion de edificaciones destinadas a viviendas, no propiamen-
te a instalaciones de la naturaleza como las aqui analizadas.”

El TSJ no considera “decisivas” las ya citadas SSTS de 15
de marzo de 1995y 21 de junio de 1999, no solo porque son
anteriores a la mas reciente doctrina del Tribunal Supremo,
sino porque ademas lo efecttan en funcién de argumentos
predominantemente facticos.

“Asf, en el caso resuelto por la STS de 15 de marzo de
1995 (...) la ratio decidendi de la desestimacion del recurso
no fue tanto la consideracion juridica acerca de los conceptos
obra civil/instalaciones sino la carencia de prueba del presu-
puesto factico en el que se apoyaba la argumentacién y, en
definitiva, la generalidad con que la parte recurrente postuléd
la exclusion de los costes relativos a las instalaciones, genera-
lidad que no fue aceptada por la Sala.

“En el caso resuelto por la STS de 21 de junio de 1999
la ratio decidendi de la desestimacion del recurso formulado
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por la mercantil también se centrd en una cuestion factica en
cuya virtud el Tribunal a quo concluyé que se habian presen-
tado dos proyectos técnicos (...) La cuestion principal tratada
en ese recurso fue si la Administracién habifa procedido o no
a una revision de oficio al practicar una segunda liquidacion
con ocasion de la presentacion del segundo proyecto, lo que
se rechazé por el Tribunal Supremo (...)"

3.3. Delimitacion de los criterios decisivos

A juicio del TSJ, acogiendo la tesis de los tribunales su-
periores de justicia partidarios de la exclusién del valor de
lo instalado, no el coste de su instalacion, amparada a su
vez en la doctrina del Tribunal Supremo arriba referenciada,
lo decisivo para considerar excluidos de la base imponible
los elementos, componentes y sistemas cuestionados radica
en que:

“(1) son todos ellos equipos y elementos construidos por
terceros fuera de la instalacion y susceptibles de funciona-
miento auténomo una vez incorporados a la obra, sin que el
proceso constructivo aporte nada diferente a su considera-
cion originaria, salvo la propia incorporacion o ensamblaje a
la obra global resultante;

“(2) la licencia urbanistica no comprende las especifica-
ciones técnicas de la instalacion, por méas que los elemen-
tos cuestionados figuren en el proyecto para el que se soli-
cit6 —dichos elementos no necesitan por si mismos licencia
urbanistica—, ya que aquélla se proyecta sobre la confor-
midad o no con la normativa urbanistica de la transforma-
cién del terreno (uso del suelo) necesaria para la implantacion
de la instalacion;

"y

“(3) en que tales elementos no integran el concepto de
ejecucion material de la instalacién en el sentido de estricto
coste de obra civil. Las SSTS de 16 de diciembre de 2003y 5 de
octubre de 2004, referidas a viviendas, no contradicen la ante-
rior conclusiéon —ni la propia doctrina del Alto Tribunal- cuando
afirman que ‘lo esencial es que tales instalaciones, aparte de

5. Potestad normativa local

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

inseparables de la obra (de las viviendas, en este caso), figuren
en el mismo proyecto de ejecucion que sirvié de base para
obtener la licencia de obras (como en este supuesto de hecho
acontece), pues no puede reducirse la obra sometida al ICIO
a la que integran las partidas de albanilerfa (cimentacion, es-
tructura, muros perimetrales, forjados, cubiertas, tabiqueria,
etc.), sino que alcanza también a aquellas instalaciones, como
las de electricidad, fontanerfa, saneamiento, calefaccion, aire
acondicionado centralizado, ascensores y cuantas normalmen-
te discurren por conducciones empotradas, y sirven, ademas,
para proveer a la construccion de servicios esenciales para su
habitabilidad o utilizaciéon’, y es que, partiendo precisamente
de su doctrina sobre calificacién de instalaciones externas que
no integran el coste real efectivo de la obra —salvo en su
colocacion—, lo que estan delimitando estas resoluciones es
el propio concepto de obra civil como no reconducible Uni-
camente a las partidas de albanileria sino como comprensivo
asimismo de los servicios esenciales que describen pero sin
que a los efectos que nos ocupan, y sin perjuicio de incluir to-
dos estos servicios caso de que la instalacion fotovoltaica los
contemplara en el proyecto, puedan identificarse los médu-
los fotovoltaicos, seguidores e inversores de un parque solar
con los ascensores de un edificio; aquellos elementos y equi-
pos gozan de una extraordinaria singularidad, autonomia
funcional e identidad propia en relacién con la instalacion en
la que se integran —siendo lo accesorio la estructura soporte
y sistema de fijacion de los modulos— naturaleza de la que,
desde luego, carecen los ascensores respecto del edificio al
que sirven, aflorando asi de modo genuino y paradigmatico
la doctrina que el Tribunal Supremo simplifica con la conoci-
da expresion, de que ‘el objeto del ICIO no esta constituido
por el valor de lo instalado sino por el coste de su instala-
cion’, aunque dicho coste, anadimos, sea infimo en relacion
con el valor de lo instalado.”

Todas estas razones son las que fundamentan la esti-
macion de la apelacion, con revocacion de la sentencia de
instancia.

Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana. La Ordenanza para la instalacion de conte-
nedores para el deposito y recogida de residuos urbanos generados durante el uso de la construccion,
debe de someterse a las previsiones de participacion reguladas en la Ley 27/06, de 18 de julio, de pro-
teccion del medio ambiente, pues se trata de una disposicion de caracter general que trata de gestion

de residuos

Organo: Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 22). Recurso contencioso-

administrativo ndm. 1441/2008

Fecha: Sentencia niim. 327/2010 de 17 de marzo
Ponente: llma. Sra. M? Alicia Millan Herrandis

Demandante: Particular
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Demandado: Ayuntamiento de Denia

Disposiciones analizadas: Ley 27/06, de 18 de julio, de proteccion del medio ambiente, y articulo 49 de la Ley de bases de régimen
local

Doctrina: La instalacion subterranea de los contenedores para el depésito y recogida de residuos urbanos generados durante el uso de la
construccion, con la obra de urbanizacion que ello supone, excluye que puedan tener encaje dentro del concepto de “mobiliario urbano”.

El Ayuntamiento, a través de prevision expresa en el Plan o en las bases particulares del Proyecto de urbanizacion, puede introducir nuevas
obras de urbanizacién, como son la instalacion de contenedores para el depdsito y recogida de residuos urbanos generados durante el uso
de la construccion, pero no a través de la Ordenanza.

La Ordenanza para la instalacion de contenedores para el depésito y recogida de residuos urbanos generados durante el uso de la cons-
truccion, debid de someterse a las previsiones de participacion reguladas en la Ley 27/06, de 18 de julio, de proteccion del medio ambiente,
pues se trata de una disposicion de caracter general que trata de gestion de residuos.

La Ley 27/06 no regula procedimiento alguno, sino que establece con caracter general la obligacion de promover la participacion real y efec-
tiva del publico. Debiendo ser, por tanto, las administraciones publicas las que, al establecer y tramitar los correspondientes procedimientos,
habran de velar por el cumplimiento de una serie de garantias reconocidas tanto por la legislaciéon comunitaria como por el Convenio de
Aarhus, y por la propia Ley 27/06, como principios informadores de la actuacién publica en esta materia.

El Ayuntamiento, en cuanto a la tramitacion de la Ordenanza, se limito a aplicar las previsiones contenidas en el articulo 49 de la Ley de
bases de régimen local, y por lo que a la publicidad se refiere remitié la misma al BOP, y la expuso en el tablén de anuncios del Ayunta-
miento, y transcurridos treinta dias sin que se formularan alegaciones se procedio a la aprobacion definitiva de la misma. Sin embargo, el
Ayuntamiento debié de prever, en los términos que se establecen en el articulo 18 de la Ley 27/06, qué miembros de la poblacién tenian

la condicion de personas interesadas y podian, por consiguiente, participar en dicho procedimiento

Supuesto de hecho

El objeto del recurso contencioso-administrativo es la
Ordenanza municipal del Ayuntamiento de Denia, para la
instalacién de contenedores para el deposito y recogida
de residuos urbanos generados durante el uso de la cons-
truccion.

El recurrente sostiene, entre otros argumentos, que con-
curre una causa de nulidad de pleno derecho en el procedi-
miento seguido para la tramitacién y aprobacion de la Orde-
nanza, ya que no se han tenido en consideracion las diversas
normas de obligada aplicaciéon. En especial, dado el caracter
marcadamente medioambiental de la Ordenanza, se debid
de aplicar la Ley 27/06. De todo ello, concluye que en la
tramitacién de la Ordenanza no se han seguido los tramites
legales exigibles, ya que no se ha consultado a asociacio-
nes o colectivos afectados, lo que transgrede la normativa
de aplicacion.

El Ayuntamiento se opone a la estimacion de la demanda
y entiende que los argumentos de la contraria son inaplica-
bles al caso concreto.

Fundamentos de Derecho

El TSJ enmarca en el ordenamiento la Ley 27/2006, y esta-
blece que: “(...) La Ley 27/06, de 18 de julio, de Proteccion
del Medio Ambiente, parte de los Principios Constitucio-
nales que, en relacién con el Medio Ambiente, establece
el art. 45 de la Constitucion, e introduce en el Derecho
Espafol los tres principios (de acceso a la informacion,
participaciéon en la toma de decisiones y acceso a la justi-
cia) que constituyen la esencia del convenio de AARHUS
y que, en el dmbito del Derecho Comunitario han sido
pormenorizados, fundamentalmente, en los Reglamentos
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Comunitarios 1049/01, de 30 de mayo y el 1367/06, de 6
de septiembre, posterior a la Ley. Asi como las Directivas
2003/4/CEE y 2003/35/CEE. El titulo competencial de la
Ley viene previsto en la Disposicién Final Tercera, y com-
prende casi la totalidad de la Norma con el caracter de
legislacion basica al amparo de lo dispuesto en el 149.1.23
de la Constitucién.”

El predmbulo de la Ordenanza se refiere a que, con la
misma, se trata de complementar la regulacién legal de
la gestion de los residuos urbanos, establecida en la Ley
10/2000, de residuos de la Comunidad Valenciana, y su nor-
mativa de desarrollo. En cuanto a la normativa que legitima
la Ordenanza, se hace referencia a la Ley 10/98 de residuos,
a la Ley 10/2000 de residuos de la Generalitat Valenciana,
al Plan integral de residuos de la Comunidad Valenciana, al
Plan general para situaciones transitorias y coyunturales
de urgencia de Denia (directriz octava), a la Ordenanza
municipal de limpieza urbana, y a la Ley 38/99, de 5 de
noviembre, de ordenacién de la edificacion. Respecto a lo
que se consideran residuos urbanos a los efectos de dicha
Ordenanza, se definen en su articulo 2 como “los gene-
rados en los domicilios particulares, comercios, oficinas y
servicios y todos aquellos que no tengan la calificacién de
peligrosos y que por su naturaleza o composicién puedan
asimilarse a los producidos en los anteriores lugares o ac-
tividades.”

El TSJ, a tenor de lo resefado en el parrafo anterior, es-
tablece que la Ordenanza debid someterse a la Ley 27/2006,
de acuerdo con el siguiente razonamiento:

“A la vista del Predambulo y de los articulos de la Orde-
nanza, de las propias normas legales que se citan como
amparo legal para dictar la misma basicamente la Ley de
Residuos Estatal y la Ley de Residuos de la Generalitat Va-

18/11/10 13:00:05 ‘ ‘



lenciana, la propia mencién que se contiene a la proteccion
del medio ambiente, la Sala alcanza la conclusion de que
efectivamente la Ordenanza debié de someterse a las pre-
visiones de participacion reguladas en la Ley 27/06, de 18
de julio de Proteccién del Medio Ambiente, pues se tra-
ta de una Disposicién de caracter general que trata de
gestion de residuos, y en este punto no puede admitir-
se lo alegado por el Ayuntamiento de que la gestion de
los residuos empieza con la retirada de los mismos de los
contenedores, sino que por el contrario la gestion de resi-
duos comprende igualmente los Sistemas e Instalacién de
contenedores y sus tipos, dimensionado, determinacion
de puntos de recogida, pues indudablemente todas es-
tas decisiones se enmarcan en un concepto amplio de la
Gestion de los Residuos, no siendo igual a dichos efectos
que el contenedor se instale en superficie o subterraneo,
la estanqueidad del mismo, o su volumen.”

Ahora bien, el TSJ senala que la Ley 27/06 “(...) no regula
procedimiento alguno sino que establece con caracter gene-
ral la obligacion de promover la participacion real y efectiva
del publico. Debiendo ser, por tanto, las Administraciones
Publicas las que al establecer y tramitar los correspondien-
tes procedimientos habran de velar por el cumplimiento de
una serie de garantias reconocidas tanto por la Legislacion
Comunitaria como por el Convenio de Aarhus, y por la pro-
pia Ley 27/06, como principios informadores de la actuacion
publica en esta materia.”

El Ayuntamiento, en cuanto a la tramitacion de la Or-
denanza, se limitd a aplicar las previsiones contenidas en el
articulo 49 de la Ley de bases de régimen local, y por lo que
a la publicidad se refiere remitié la misma al BOP, y la expuso
en el tablon de anuncios del Ayuntamiento, y transcurridos
treinta dfas sin que se formularan alegaciones procedié a la
aprobacién definitiva de la misma. Sin embargo, el TSJ con-
sidera que:

“(...) el Ayuntamiento debid de prever en los térmi-
nos que se establecen en el art. 18 de la Ley 27/06, qué
miembros de la poblacion de Denia tenfan la condicion
de personas interesadas y podian por consiguiente par-
ticipar en dicho procedimiento. La Ley establece que se
entenderd que tienen en todo caso tal condicion las per-
sonas juridicas sin animo de lucro que se dediquen a la
proteccion del medio ambiente y cumplan los demas re-
quisitos previstos por la Ley en su art. 23. Nada de esto
se hizo, y en consecuencia concurriria el vicio denunciado
por la parte recurrente. A estos efectos resulta indiferen-
te que dicho vicio no haya sido denunciado por ninguna
de estas Entidades o por otras personas, publicas o pri-
vadas, que hipotéticamente hubieran podido participar,
pues tratdndose de la impugnacion directa de una dispo-
sicion general la Sala puede enjuiciar si la Administracién
se ajusto o no al procedimiento formal de tramitaciéon y
aprobacion de la Ordenanza que nos ocupa.”

Por ello, al considerar que el Ayuntamiento debié de
adaptar el procedimiento de elaboraciéon de la Ordenanza
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al mandato de participacion contenido en la Ley 27/06, el
TSJ procede a declarar su nulidad por dicho motivo.

No obstante, y dado que frente a esta sentencia no se
podia interponer recurso de casacién, y con el fin de dar
respuesta a todos los motivos del recurso, el TSJ analiza las
razones de fondo esgrimidas en cuanto a la posibilidad de
que, mediante la Ordenanza recurrida, el Ayuntamiento im-
ponga la obligacién a los promotores y urbanizadores de
instalar a su cargo contenedores para la recogida selectiva
de residuos urbanos.

EI TSJ afirma que: “(...) las previsiones de la Ordenanza
en cuanto a la instalacion subterrénea de los contenedores
con la obra de urbanizacién que ello supone, excluye que
puedan tener encaje dentro del concepto de ‘mobiliario
urbano’.”

Por ello, declara la nulidad del apartado cuarto del articu-
lo 9 de la Ordenanza, pues “(...) el Ayuntamiento a través
de prevision expresa en el Plan o en las Bases Particulares del
Proyecto de Urbanizacion puede introducir nuevas obras
de urbanizacién, pero no a través de la Ordenanza que nos
ocupa que se refiere a la instalaciéon de contenedores para
el depdsito y recogida de residuos urbanos. Se trata de
una obligacién urbanistica en los términos anteriormente
dichos, y el legislador urbanistico ha establecido una serie
de obras que se deben incluir en los Proyectos de Urbani-
zacion descritas tanto en el art. 157 de la LUV como en el
art. 359 del Reglamento que desarrolla la Norma, dejando
a salvo que puedan incluirse nuevas obras de urbanizacion
pero en este caso deberdn venir expresamente previstas
en el Plan o en las Bases Particulares de dicho Proyecto de
Urbanizacion. Por ello y aun entendiendo la Sala la nece-
sidad e incluso la conveniencia de homologar los contene-
dores a instalar en la via publica y de prever los mismos,
el Municipio de Denia deberad hacerlo ajustandose a las
previsiones legales.”

El TSJ estima el recurso y declara la nulidad de la Orde-
nanza.
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6. Urbanismo, medio ambiente y vivienda

Tribunal Supremo. La competencia para el enjuiciamiento de las impugnaciones directas contra los
acuerdos de las suspensiones potestativas y preceptivas de instrumentos de gestion urbanistica y li-
cencias no corresponde a los juzgados de lo contencioso. Los acuerdos de las suspensiones potestativas
y preceptivas de instrumentos de planeamiento y gestion urbanistica y licencias son susceptibles de

impugnacion indirecta

Organo: Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 3?). Cuestion de llegalidad
ndm. 171/2009

Fecha: Sentencia nim. 14/2010 de 12 de enero
Ponente: limo. Sr. D. Manuel Taboas Bentanachs
Demandante: PROGAR INVERSION, S.L.
Demandado: Ayuntamiento de Bigues i Riells

Disposiciones analizadas: Articulo 71 de la Ley catalana
2/2002 de urbanismo

Doctrina: La competencia para el enjuiciamiento de las
impugnaciones directas contra los acuerdos de las suspen-
siones potestativas y preceptivas de instrumentos de gestion
urbanistica y licencias, no corresponde a los juzgados de lo
contencioso-administrativo, puesto que se trata de una ma-
teria que a esos efectos debe ser considerada como materia
de planeamiento urbanistico y competencia de la Sala de lo
Contencioso del Tribunal Superior de Justicia.

Los acuerdos de las suspensiones potestativas y preceptivas de
instrumentos de planeamiento y gestion urbanistica y licencias
son susceptibles de impugnacion indirecta.

En materia de las suspensiones preceptivas de instrumentos de
gestion urbanistica y licencias:

— O concurre la suspension preceptiva reglada de tramita-
ciones o licencias por la aprobacién inicial de una figura de
planeamiento urbanistico, en los ambitos en que las nuevas
determinaciones comporten una modificacion del régimen ju-
ridico urbanistico.

— 0 concurre la suspension preceptiva reglada de tramitaciones
o licencias por la aprobacién inicial de una figura de planea-
miento urbanistico, en el supuesto de que, si bien el régimen
vigente fuera compatible con el nuevo régimen inicialmente
aprobado, puede resultar un perjuicio o riesgo para la nueva
ordenacion, que debe razonarse.

— No cabe en el seno de una suspension preceptiva reglada
de tramitaciones y licencias un tercer género, derivado de
supuestos disfuncionales de demora en la aprobacion inicial,
o la mera invocacion discrecional y genérica de puras con-
veniencias para lograr objetivos urbanisticos de una nueva
ordenacion

Supuesto de hecho

El 29 de julio de 2004 se aprobd la suspension de licen-
cias para estudiar la formacién de un Plan de ordenacién
urbanistico. El demandante solicité certificado de aprove-
chamiento urbanistico, que fue expedido a 24 de enero
de 2005.
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El 21 de febrero de 2005 procede a solicitar licencia de
obras.

El 18 de abril de 2005 el municipio resuelve suspender
la tramitaciéon de la licencia solicitada. Contra ese acto se
siguid recurso contencioso-administrativo ante el Juzga-
do de lo Contencioso-Administrativo de Barcelona num.
5, que dictd sentencia el 16 de febrero de 2007, por la
que inadmitié el recurso en cuanto impugna el acuerdo
del Pleno sobre aprobacion de la suspensién de licencias
urbanisticas, y lo desestimé en cuanto al acto recurrido
que suspende la tramitacién de la licencia de obra solicita-
da. Esta sentencia fue revocada por la sentencia de 18 de
enero de 2008, dictada por el TSJ de Catalufia, en la que,
ademas de revocarla, dispuso, en su labor de sustitucion
de los pronunciamientos del Juzgado, que este plantee la
cuestion de ilegalidad correspondiente respecto del acuer-
do por el que se procede a suspender las tramitaciones y
las licencias.

Fundamentos de Derecho

EI TSJ recuerda que: “(...) La competencia para el enjuicia-
miento de las impugnaciones directas contra los acuerdos
de las suspensiones potestativas y preceptivas de instru-
mentos y licencias igualmente no corresponde a los Juzga-
dos de lo Contencioso administrativo puesto que se trata
de una materia que a esos efectos debe ser considerada
como materia de planeamiento urbanistico y competen-
cia de la Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de
Justicia.”

De acuerdo con la doctrina del Tribunal Supremo, estos
acuerdos de suspensiéon son susceptibles de impugnacion
indirecta:

a) La sentencia de la Sala 32, Seccién 4%, de 7 de no-
viembre de 1988, senala que: "Es cierto que el recurso
indirecto es una técnica tipica de la impugnacion de las
disposiciones generales —articulo 39,2 y 4 de la Ley juris-
diccional- y que sin embargo el Texto Refundido incluye
tal suspension entre los ‘actos’ preparatorios de la forma-
cién y aprobacién de los planes, pero aun asi, la intima
conexion del acuerdo de suspension con éstos, de clara
naturaleza normativa, permite aplicar a la suspensién la
técnica de la impugnacién indirecta.”

b) La sentencia de la Sala 32 del Tribunal Supremo de 27
de noviembre de 1990, afirma: “dado el caracter normativo
de los acuerdos de suspensién del otorgamiento de licencias
y la aplicacién a ellos del recurso indirecto, tal como senté la
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Sentencia de la antigua Sala Cuarta de este Tribunal de 7 de
noviembre de 1988."

¢) La sentencia de la Sala 32 del Tribunal Supremo de 13
de diciembre de 1990, argumenta: “Respecto a las argumen-
taciones indicadas en el razonamiento anterior hay que decir
gue las infracciones que se alegan con relacion al acuerdo de
suspension de licencias en cuestion, pueden ser examinadas
en estas actuaciones toda vez que esta Sala tiene declara-
do que la suspension de licencias opera en la vida practica
afectando decisivamente a la virtualidad del ordenamiento
urbanistico y asi las cosas frente a una posible firmeza del
acuerdo de suspension el Ordenamiento juridico necesaria-
mente ha de permitir la reaccion que implica la impugnacion
indirecta (Sentencias de 7 de noviembre de 1988 y 27 de
noviembre Ultimo).”

d) Y la sentencia de la Sala 32, Seccion 52, del Tribu-
nal Supremo de 31 de enero de 2000, establece: “(...)
esta Sala, desde la sentencia de 7 de noviembre de 1988,
ha venido declarando que los acuerdos de suspension de
licencias aunque no puedan considerarse en rigor como
disposiciones administrativas de caracter general, inciden
mediatamente sobre las normas urbanisticas que en otro
caso serfan de aplicacion para verificar la procedencia de
las licencias de edificacion solicitadas y en ese punto par-
ticipan de la naturaleza reglamentaria de aquellas, por lo
que es posible su impugnacion indirecta a través de los
actos de aplicacién. En contra de lo sostenido por la sen-
tencia de instancia, ningun obstaculo existe a que impug-
nandose un acuerdo en que se deniegue la tramitacion
de una licencia de obras por haberse acordado aquella
medida cautelar se alegue como motivo de impugnacion
precisamente la nulidad de esta Ultima decisién. Por todo
ello, procede estimar el presente motivo de casacién.”

El TSJ sefala que: “(...) la potestad que se examina
ha alcanzado una dimensién que no sélo no se dirige a
un supuesto concreto que se agota en si mismo sino que
alcanza a todos y cada uno de los casos que se presenten
en el sobradamente destacable plazo de dos anos, bien en
materia de actos de intervencion administrativa, bien para
actos de gestion urbanistica y con potencialidad suficiente
para lograr esterilizar el ejercicio debido de la potestad de
planeamiento urbanistico. (...) el convencimiento recae en
que, con mayor motivo, nos hallamos ante unas figuras con
tal potencialidad reglamentaria en cuanto son capaces de
incidir tan decisivamente en la misma que han alcanzado
una dimension tal que afectan e inciden en el régimen de
la normacion urbanistica como en la gestién urbanistica y
en sede de licencias, que como tales y en el caso concreto
alcancen las suspensiones que prescriban, deben tener y
merecen una consideracion lo mas proxima a la de las dis-
posiciones reglamentarias susceptibles de impugnacién indi-
recta de tal suerte que resulta aplicable su impugnacion
indirecta por la via del articulo 26 de nuestra Ley Jurisdiccio-
nal y debe aceptarse que deben ser objeto de impugnacion
indirecta.”
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Por ello, el TSJ aborda la cuestién de ilegalidad. El Tri-
bunal sefala que el acuerdo se produce por cuanto el
equipo redactor del Plan de ordenacién urbanistica muni-
cipal no ha podido presentar, dentro del plazo establecido,
la documentacion necesaria para la aprobacion inicial de
esa figura de planeamiento y se trata de argumentar que
la cobertura de esa suspensién se produce en razén a
pretender conseguir objetivos urbanisticos concretos que
han de ser explicitados y justificados y que permite em-
plear un nuevo plazo de suspensién hasta alcanzar el de
dos afos.

EI TSJ afirma la ilegalidad del acuerdo, explica los supues-
tos de suspension que permite el ordenamiento urbanistico
de Cataluna y el porqué no cabe la suspension establecida
por el Ayuntamiento:

“a) O concurre la suspension preceptiva reglada de tra-
mitaciones o licencias por la aprobacién inicial de una figura
de planeamiento urbanistico en los &mbitos que en que las
nuevas determinaciones comporten una modificacion del ré-
gimen juridico urbanistico.

“b) O concurre la suspension preceptiva reglada de tra-
mitaciones o licencias por la aprobacién inicial de una figu-
ra de planeamiento urbanistico en el supuesto que si bien
en principio pudiera pensarse que cabe la tramitacion de
instrumentos y licencias habida cuenta de que el régimen
vigente fuera compatible con el nuevo régimen inicialmen-
te aprobado pero pueda resultar perjuicio o riesgo para la
nueva ordenaciéon en cuyo caso procede revelar los objetivos
urbanisticos concretos a alcanzar que deberan explicitarse y
justificarse.

“Dicho en otras palabras, si se trataba de sostener
que en el seno de una suspensién preceptiva y reglada
de tramitaciones y licencias, como tercer genus, cabrian
supuestos disfuncionales de demora en la aprobacion ini-
cial o la mera invocacion discrecional y genérica de puras
conveniencias a lograr objetivos urbanisticos de una nueva
ordenacion, debe afirmarse que esas conclusiones no se
comparten.”

Por todo ello estima la cuestion de ilegalidad y declara la
nulidad de pleno derecho del acuerdo por el que se proce-
de a suspender las tramitaciones y las licencias para alcanzar
objetivos urbanisticos concretos.
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Tribunal Superior de Justicia de Murcia. Los tribunales deben verificar los hechos para comprobar si
la decision planificadora urbanistica discrecional guarda coherencia con ellos. La incongruencia o la
discordancia de la solucion elegida con la realidad que integra su presupuesto o una desviacion injus-
tificada de los criterios generales del Plan, infringe el ordenamiento juridico y, mas concretamente, el
principio de interdiccion de la arbitrariedad, porque se traspasan los limites racionales de la discrecio-
nalidad para convertirla en fuente de decisiones huérfanas de la debida justificacion

Organo: Tribunal Superior de Justicia de Murcia (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 12)
Fecha: Sentencia nim. 313/2010 de 26 de marzo

Ponente: lima. Sra. M* Consuelo Uris Lloret

Demandante: Coto Espufia, S.Coop.

Demandado: Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia y Ayuntamiento de Aledo
Disposiciones analizadas: Articulos 9y 103 CE

Doctrina: La clasificacion como suelo urbanizable en mayor o menor extensién no puede quedar a mero capricho o voluntarismo de expan-
sion de la Administracién municipal, sino que se debe basar, al menos, en una proporcidn razonable, en la existencia de datos objetivos del
territorio y las infraestructuras que justifiquen que esa clasificacion de suelo urbanizable dispondra de los servicios necesarios, bien porque
ya existan, o porque, si son insuficientes, se podran completar durante el proceso de desarrollo de ese suelo urbanizable.

No es admisible que un Plan general, que pretende poder pasar de los 1.000 habitantes actuales a un techo posible de 240.000, no incluya
ninguna actuacién para dotar de un auténtico sistema general de infraestructura de suministro de agua y saneamiento y se limite a decir
que, en el futuro, cada Plan parcial, en el suelo urbanizable que clasifica, resolvera los problemas y demandas de suministro y depuracion
de aguas, como crea conveniente.

La potestad de planeamiento es, por su propia esencia, una potestad ampliamente discrecional, puesto que se trata de una potestad con-
formadora que pretende configurar el espacio territorial al que se refiere, y encauzar su desarrollo futuro segn un cierto modelo que el
legislador, desde la perspectiva abstracta y general que le es propia, no estd, logicamente, en condiciones de formular.

Los tribunales de lo contencioso-administrativo deben verificar los hechos para comprobar si la decision planificadora discrecional guarda
coherencia con ellos.

La incongruencia o la discordancia de la solucion elegida con la realidad que integra su presupuesto, o una desviacion injustificada de
los criterios generales del Plan, infringe el ordenamiento juridico y, mas concretamente, el principio de interdiccion de la arbitrariedad,
porque se traspasan los limites racionales de la discrecionalidad para convertirla en fuente de decisiones huérfanas de la debida justi-

ficacion

Supuesto de hecho

El consejero de Obras Publicas, Vivienda y Transportes de la
Region de Murcia aprobé el Plan general municipal de orde-
naciéon de Aledo, por Orden de 29 de septiembre de 2004.

El demandante fundamenta el recurso contra la aproba-
cion definitiva, entre otros argumentos, en el impacto que
sobre los recursos hidricos supondra la ordenacién territorial
prevista para el municipio. Ello pone de relieve la magnitud
del proyecto para Aledo, pues su actual poblacién es de
1.000 habitantes aproximadamente y se prevén 50.000 ha-
bitantes adicionales en el suelo urbanizable sectorizado, sin
perjuicio de los que pueden asentarse en el suelo urbanizable
no sectorizado.

A su vez hace especial referencia a la clasificacion de sue-
lo no urbanizable de proteccion agricola. Sefala que, en el
informe pericial, se destaca que resulta llamativa la inexisten-
cia en el Plan general aprobado de categoria alguna de sue-
lo no urbanizable, merecedor de proteccion por sus valores
agricolas, en un municipio eminentemente agricola y en el
que hay una gran parte de suelo destinado a huerta tradi-
cional y nuevos regadios. Y ello resulta injustificable, no solo
desde el punto de vista econémico, sino también ambiental.
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ElI TSJ estima el recurso interpuesto y anula la aprobacién
definitiva del Plan general.

Fundamentos de Derecho

La cuestion de fondo més relevante que se plantea, es la ido-
neidad y viabilidad de los recursos hidricos contemplados en
el Plan general de Aledo. Para ello el TSJ, una vez examina-
dos los dictdmenes periciales e informes emitidos, pondera
la transformacién del municipio que se plantea en el Plan
general:

“(...) La poblacién de Aledo es aproximadamente de
1.050 habitantes (pagina 78 del Estudio Impacto Ambiental).
Con el Plan General aprobado esa poblacién podria alcanzar,
teniendo en cuenta tanto el suelo urbano como el urbani-
zable sectorizado y no sectorizado, los 240.000 habitantes,
como se sefala en la conclusion n° 12 del informe de la Di-
reccion General de Urbanismo (folio 924 del expediente) y en
el que se indica que se deberfa reconsiderar la superficie de
suelo urbanizable. La racionalidad y coherencia de esa previ-
sién de crecimiento excepcional, que permite pasar de 1.000
habitantes a 240.000 habitantes, requiere necesariamente
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examinar la realidad fisica sobre la que actta el Plan, y en la
gue se destacan dos circunstancias que parecen contradicto-
rias con ese modelo de crecimiento:

“— La existencia en practicamente la otra mitad del mu-
nicipio que no es urbanizable, de suelos merecedores de
especial proteccién por estar catalogados como LIC, ZEPA, o
formar parte del borde de Sierra Espuia.

“— La casi total ausencia en la actualidad de infraestruc-
turas y servicios que permitan soportar y atender la enorme
demanda de suministros que esta poblacion exigiria cuando
se fueran cumpliendo las expectativas de crecimiento que
permite el Plan General.”

La necesidad de la justificacion de las infraestructuras
existentes se le fue reiterando al Ayuntamiento de Aledo
en los diversos informes que emitié la Direccién General de
Urbanismo:

— El informe de la Direcciéon General de Urbanismo (folio
920 del expediente) indica que la memoria del Plan general
no menciona el estado ni las caracteristicas de otras redes de
infraestructuras del municipio, ni se analiza su capacidad o
estado.

— En el folio 921, el informe sefala que debe comple-
tarse el documento detallando las redes de infraestructuras
existentes que sirvan para fijar los criterios que justifiquen la
clasificacion de suelo.

— En el folio 923, en las conclusiones 9y 10 del informe
se sefalan las carencias de la definicion de infraestructuras.

— En el folio 924 del expediente, en la conclusion 12 de
este informe de la Direccién General de Urbanismo, se dice
que para el calculo de las infraestructuras debe tenerse en
cuenta la poblacion existente y la prevista en la culminacion
del desarrollo del Plan.

— En otro informe de la Direccién General de Urbanismo
(folio 937 del expediente) se vuelve a reiterar que sobre el
suelo urbanizable sectorizado se ha de justificar la disponibi-
lidad de infraestructuras.

— En el folio 938 el informe advierte de las dificultades
para el desarrollo del suelo urbanizable sin sectorizar, por la
escasez de infraestructuras del término municipal.

De este conjunto de datos y de las advertencias de la
Direcciéon General de Urbanismo durante la tramitacion del
Plan general, el TSJ establece que: “(...) se desprende con
claridad que la clasificacion como suelo urbanizable en ma-
yor o menor extensién no puede quedar a mero capricho
o voluntarismo de expansién de la Administracion Munici-
pal, sino que se debe basar, al menos en una proporcion
razonable, en la existencia de datos objetivos del territorio
y las infraestructuras que justifiquen que esa clasificacion
de suelo urbanizable dispondré de los servicios necesarios,
bien porque ya existan, o porque si son insuficientes se
podran completar durante el proceso de desarrollo de ese
suelo urbanizable.”

Una vez examinados todos los documentos emitidos
en el procedimiento de aprobacién, el TSJ concluye que:
“(...) Se desprende de lo expuesto que los habitantes po-
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sibles en el suelo urbanizable sectorizado son del orden
de 57.000 personas, y sin embargo la justificacion de sufi-
ciencia de suministro de agua sélo hace para una deman-
da de 36.500 personas. Ademas, la extraccién de agua
mediante pozos es una actividad con muchos factores de
incertidumbre (sequias, descenso del nivel de los acuife-
ros, etc.) por lo que no parece suficiente confiar en este
suministro para el futuro abastecimiento de decenas de
miles de personas.

“(...) Por todo ello, ha de concluirse que la justificacion de
suficiencia de las infraestructuras de agua y saneamiento, en
gue tanto habia insistido la Direccion General de Urbanismo,
parece méas bien un mero formalismo porque ninguno de los
datos que se aportan, tienen la suficiente solidez y realidad
como para demostrar ese suministro.

“Tampoco parece admisible que un Plan General que
pretende poder pasar de los 1.000 habitantes actuales a un
techo posible de 240.000 no incluya ninguna actuacién para
dotar de un auténtico sistema general de infraestructura de
suministro de agua y saneamiento y se limite a decir que en
el futuro cada Plan Parcial de los 21.552.893 m2 de suelo
urbanizable que clasifica, son los que resolveran sus proble-
mas y demandas de suministro y depuraciéon de aguas, como
crean conveniente.

"Este planteamiento no es propio ni adecuado de un Plan
General sobre todo con las posibilidades de aumento explosivo
de poblacién que se prevé en el de Aledo. Todo el modelo del
enorme crecimiento de poblacién previsto para el municipio de
Aledo por su Plan General, descansa sobre una posibilidad
de suministro de agua que no se ha acreditado que se dis-
ponga realmente porque, segun el organismo de cuenca
responsable de las autorizaciones, ni estan adecuadamente
cuantificadas las demandas que se haran al Taibilla ni se han
demostrado los derechos de explotacion de los pozos que
se citan.”

En cuanto a las alegaciones relativas a la ilegalidad de la
clasificacion del suelo, el TSJ sefiala que:

“(...) Para resolver sobre los anteriores motivos del recur-
S0 es conveniente examinar el plano de conjunto del término
municipal de Aledo, con la clasificacion de suelo prevista en
el Plan General, para comprobar que practicamente el terri-
torio se divide en dos mitades que son: —El suelo no urbani-
zable porque existe alguna razén que lo haga merecedor de
una especial proteccion (zonas LIC, ZEPA, Sierras) (folio 400
del expediente): 52,45%; —El suelo urbano y urbanizable sec-
torizado o no: 47,55%.

“Habiendo desaparecido el suelo no urbanizable de ca-
racter agricola por las razones que reiteradamente se dan en
el expediente.

“Segun el Estudio de Impacto Ambiental (folio 82 del
expediente) la agricultura es la principal actividad del Mu-
nicipio. Esto se ratifica en la propia Memoria del Plan Ge-
neral, que indica (folio 346) que la actividad principal del
municipio es la Agricultura que ocupa el 46,7% del total
del término. Comparando ese 46,7% del término que el
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Plan General reconoce que en la actualidad se destinaba
a la Agricultura, con el 45,64% del término que en el Plan
General se clasifica como urbanizable, sectorizado o no, se
entiende que dicho Plan General ha decidido una transfor-
macion radical del municipio de Aledo, y un cambio total
de sus caracteristicas, destinando la practica totalidad del
suelo agricola que ahora existe a suelo urbanizable. Y ade-
mas esta eleccién por un modelo de crecimiento que aban-
dona totalmente la agricultura y adopta la opcion radical
de poder pasar de 1.050 habitantes a 239.013 que es su
posibilidad méxima se decide de forma consciente y recha-
zando las infinitas opciones intermedias o al menos maés
moderadas que podrian tomarse.”

De todo ello, concluye que las soluciones adoptadas por
la Administracién han de considerarse irracionales y arbi-
trarias:

"Es evidente que en el presente caso, y en atencién a
todo lo expuesto con anterioridad, las soluciones adop-
tadas por la Administracién han de considerarse irracio-
nales y arbitrarias, y ademas no sélo no vienen impuestas
por la realidad del terreno, sino que, por el contrario ésta
demandaba la necesidad de conjugar la proteccién de
los valores agricolas, ambientales y paisajisticos con esas
perspectivas de crecimiento de la ciudad y de una acti-
vidad turistica, y de establecer las adecuadas previsiones
en lo que se refiere a infraestructuras, concretamente la
disponibilidad de agua para abastecer a la poblacion re-
sultante del plan.”

El fundamento juridico de la nulidad del Plan y del alcan-
ce de la nulidad es como sigue:

La potestad de planeamiento es ampliamente discre-
cional.

“Como ha declarado reiterada jurisprudencia (Sentencias del
Tribunal Supremo de 22 de septiembre de 1986, 18 de julio
de 1988, 18 de marzo de 1992, 1 de junio de 2001, entre
otras), la potestad de planeamiento es, por su propia esencia,
una potestad ampliamente discrecional, puesto que se trata
de una potestad conformadora que pretende configurar el
espacio territorial al que se refiere, y encauzar su desarrollo
futuro segln un cierto modelo que el legislador, desde la
perspectiva abstracta y general que le es propia, no esta, 16-
gicamente, en condiciones de formular.”

La potestad de planeamiento es susceptible de revision
jurisdiccional, entre otros motivos, por vulneracion del
principio constitucionalizado de la interdiccion de la
arbitrariedad.

“Ahora bien, dicha potestad puede ser revisada judicialmen-
te, no en el sentido de que los Tribunales impongan una
determinada solucién, sino en el sentido de declarar la ele-
gida por aquel irracional, desconectada de los propios prin-
cipios inspiradores del Plan o ilégica, es decir, contraria a los
principios generales del Derecho, entre ellos, y significativa-
mente, al principio de la interdiccion de la arbitrariedad de
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los poderes publicos que consagra el articulo 9.3 de la Cons-
titucion Espafiola.

“Por tanto, se ha de comprobar ‘si la decision planifica-
dora discrecional guarda coherencia légica con los hechos,
porque cuando sea clara la incongruencia o discordancia
de la solucién elegida con la realidad que es su presupues-
to inexorable, tal decision resultara viciada por infringir el
ordenamiento juridico, y mas concretamente el principio de
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos, que
aspira a evitar que se traspasen los limites racionales de la
discrecionalidad y se convierta ésta en causa de decisiones
desprovistas de justificacion factica alguna’ (STS de 27 de
abril de 1983), lo que justificard su anulacion, e incluso la
sustitucion de la decision anulada por otra distinta, al menos
cuando los criterios generales del planeamiento enjuiciado
conduzcan inequivocamente a ella (STS 15 de diciembre de
1986).Y en sentencia de 9 de febrero de 2009 el Alto Tribu-
nal ha declarado lo siguiente:

“Llegamos asf al fondo del debate... para cuya resolu-
cion no estd de mas recordar la profunda discrecionalidad
del planeamiento urbanistico general a la hora de elegir
los objetivos y de concretar sobre el terreno las determina-
ciones precisas para su logro. Le cabe a la Administracion
elegir entre un amplio abanico de opciones, en funcién
de criterios sociolégicos, econémicos, medioambientales
o de otra indole, opciones todas juridicamente indiferen-
tes e igualmente aceptables para el interés publico al que
objetivamente se debe (articulo 103, apartado 1, de la
Constitucion). Mientras no rebase los limites de esas dife-
rentes posibilidades, todas igualmente justas, nada tiene
qué decir el derecho, debiendo, por tanto, guardar silen-
cio los tribunales.”

El doble limite negativo de la discrecionalidad: la reali-
dad y los principios generales del Derecho.

“Ahora bien, esa discrecionalidad tiene un doble limite ne-
gativo. En primer lugar la realidad, que estd ahiy no puede
ser desconocida, inventada o desfigurada por la Adminis-
tracion, aunque disponga de un amplio margen para su va-
loracién. Los titulares del poder judicial pueden, pues, intro-
ducirse en el ambito de la discrecionalidad administrativa
para comprobar que la alternativa elegida se sustenta sobre
una cabal apreciacién de los hechos. En segundo término,
los principios generales del derecho, ‘oxigeno que respiran
las normas’, incluida la que atribuye al planificador una vas-
ta libertad de configuracion. La Administracion esta sujeta
a la ley y al derecho (articulo 103, apartado 1, de la Cons-
titucién) y, por consiguiente, a los principios generales del
derecho y entre ellos, muy destacadamente, al de interdic-
cion de la arbitrariedad de los poderes publicos (articulo 9,
apartado 3, de la Constitucion). Este es el segundo portillo
por el que cabe que los jueces se asomen para contemplar
la discrecionalidad administrativa y comprobar si ha sido
utilizada en los términos que quiso el legislador al atribuirle
poderes de tal condicién.”
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Alcance del control jurisdiccional.

“No obstante, el control jurisdiccional de las administracio-
nes, tan ampliamente trazado por los articulos 106, apar-
tado 1, en general, y, en particular para las autonémicas,
por el 153 de la Constitucion, asi como por los articulos
8y 9, apartado 4, de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de ju-
lio, del Poder Judicial (BOE de 2 de julio) y los articulos 1
a 5 de la Ley 29/1998, no puede irrumpir en el corazéon
de la potestad discrecional, valorando la oportunidad de la
decision y, mucho menos, sustituyendo la eleccion admi-
nistrativa. Los tribunales de lo contencioso-administrativo
han de cenirse, pues, a verificar los hechos para comprobar
si la decision planificadora discrecional guarda coherencia
con ellos, de suerte que, si aprecian una incongruencia o
una discordancia de la solucién elegida con la realidad que
integra su presupuesto o una desviacién injustificada de los
criterios generales del plan, tal decision resultara viciada por
infringir el ordenamiento juridico y, mas concretamente, el
principio de interdicciéon de la arbitrariedad, que, en lo que
ahora importa, aspira a evitar que se traspasen los limites
racionales de la discrecionalidad para convertirla en fuente
de decisiones huérfanas de la debida justificacién. Una vez
comprobado que una concreta determinacién del plan in-
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curre en un desvio de esa naturaleza, procede su anulacion,
pero los jueces no podemos reemplazarla por otra a nues-
tro antojo, pues, tratdndose de potestades discrecionales,
siempre existen varias soluciones licitas y razonables entre
las que debe escoger la Administracion, titular de esta po-
testad discrecional, salvo que las lineas del planeamiento
conduzcan a un Unico desenlace, que se imponga ya por
razones de coherencia.

“Asi se ha expresado este Tribunal desde hace tiempo, con
otras o parecidas palabras, a través de una linea doctrinal que
constituye uno de los mas importantes logros jurisprudenciales
en materia urbanistica. Cabe recordar las sentencias de 22 de
septiembre de 1986 (apelacion 85.989, FJ 2°), 19 de mayo
de 1987 (apelacion 814/85, FJ 2°), 20 de marzo de 1990 (ape-
lacion 1346/88 FJ 4°), 2 de abril de 1991 (apelacion 1718/89,
FJ 2°), 17 de marzo de 1992 (apelacién 1878/89, FJ 2°), 18 de
mayo de 1992 (apelacion 1694/90, FJ 7°), 8 de junio de 1992
(apelacion 7138/90 FJ 2°). De fechas maés recientes pueden
consultarse las de 4 de diciembre de 1995 (apelacién 4740/91,
FJ 4°), 27 de mayo de 1998 (apelacién 5868/92, FJ 6°)y 11 de
julio de 2006 (casacion 2236/03, FJ 2°)."

Por todo ello se estima el recurso y se anula la aprobacién
definitiva del Plan.

Tribunal Superior de Justicia de Cataluna. Las actuaciones en el suelo no urbanizable tales como los
parques edlicos, grandes vertederos, centrales térmicas o subestaciones eléctricas, se deben incorporar
al planeamiento general como sistemas generales, y no es admisible su autorizacion como actuaciones

de interés publico o social en el suelo no urbanizable

Organo: Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 3%). Recurso de apelacién
nim. 262/2008

Fecha: Sentencia nim. 329/2010 de 21 de abril
Ponente: Ilmo. Sr. D. José Juanola Soler

Demandante: Particular

Demandado: Generalitat de Catalunya, Departament de Politica
Territorial i Obres Publiques y Endesa Distribucion Eléctrica S.L.

Disposiciones analizadas: Articulos 47.4.d), 48, 57 y 58 de
la Ley 2/2002 catalana de urbanismo

Doctrina: Las actuaciones en el suelo no urbanizable tales
como los parques eolicos, grandes vertederos, centrales térmi-
cas o subestaciones eléctricas, se deben incorporar al planea-
miento general como sistemas generales, y no es admisible su
autorizacion como actuaciones de interés pUblico o social en el
suelo no urbanizable.

Resulta imprescindible urbanisticamente la prevision a nivel
del planeamiento urbanistico general —que no especial— de los
parques edlicos o las centrales térmicas y vertederos. Resulta
impropio reconocer, vertebrar y dar viabilidad a los mismos me-
diante licencias en suelo no urbanizable para las actuaciones
de interés publico a emplazar en medio rural.
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Desde la perspectiva de que los sistemas generales configuran
la estructura general del territorio y determinan el desarrollo ur-
bano, es ilegal tratar de hurtar esa vertebracion, estructuracion,
distribucién y organizacion del planeamiento general y redirigir
el caso meramente al régimen juridico de las autorizaciones o
licencias.

Es y debe ser en la sede de planeamiento general donde ha lu-
gar a plantear alternativas, y finalmente justificar debidamente el
emplazamiento de los correspondientes sistemas en cada clase
de suelo. Es ilegal relegar el examen de descartar ubicaciones al-
ternativas y concretar la ubicacién idénea en sintonia con el pla-
neamiento territorial sectorial en liza, a la mera iniciativa de un so-
licitante de autorizacion/ones o licencia/s para el/los terreno/s que
le interese/n. Se trata de una habil manera de reducir a la nada
tanto la potestad discrecional del planeamiento, como el régimen
y garantfas que deben presidir la 6rbita del planeamiento

Supuesto de hecho

Endesa Distribucion Eléctrica S.L. solicito licencia para la cons-
truccion de una subestacion eléctrica en el suelo no urbaniza-
ble, que debia someterse a autorizaciéon previa autonémica. El
proyecto en cuanto a “actuacion especifica de interés publico
en suelo no urbanizable”, fue aprobado definitivamente por la
Comision Territorial de Urbanismo de Girona.
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Este acuerdo fue recurrido y el juez de lo contencioso-
administrativo nim. 1 de Girona dict6é sentencia desestima-
toria del recurso, la cual es objeto de recurso de apelacion.

EI TSJ de Catalufa estima el recurso de apelacion y anula
el acuerdo, por entender que se trata de un sistema general
y no de una actuacion de interés publico o social en el suelo
no urbanizable.

Fundamentos de Derecho

Para el TSJ de Catalufia la subestacion eléctrica tiene el
caracter de sistema urbanistico porque tiene un nivel de
servicio de alcance supramunicipal, y ello lo convierte en
un elemento que configura la estructura general del terri-
torio. De ello el Tribunal deduce que: “(...) la aprobacion
definitiva del proyecto de la subestacién eléctrica conce-
dida por la Generalitat de Catalunya, carece de cobertura
normativa, ya que, en cuanto sistema urbanistico general,
el proyecto de la Subestacion eléctrica no tiene cabida en
el supuesto previsto en los articulos 47.4.d) y 48 de la
Ley catalana de urbanismo, ni en el articulo 133 del Plan
General de Ordenacion de Forallac, y, por formar parte in-
tegrante de la estructura general del territorio, requiere la
cobertura de un instrumento de planeamiento urbanistico
general (articulos 57 y 58 de la misma Ley).”

La sentencia que referenciamos, manifiesta una linea juris-
prudencial del TSJ de Cataluia que ha exigido que actuaciones
en el suelo no urbanizable, como los parques edlicos, grandes
vertederos o centrales térmicas, se deban incorporar al planea-
miento general, y no sea admisible su autorizacion como actua-
ciones de interés publico o social en el suelo no urbanizable.

Asi, en la STSJ de Cataluiia de 10 de noviembre de 2008
se establecio:

“(...) este tribunal no puede obviar que con absoluta
independencia de lo que a los efectos del Decreto 174/2002,
de 11 de junio, regulador de la implantacién de la ener-
gia edlica, corresponde para con el Mapa de implantacion
ambiental de la energia edlica en Catalufia con la naturaleza
de Plan Territorial Sectorial, otra cosa es ponderar urbanis-
ticamente el caso desde la 6rbita urbanistica y para con el
ordenamiento juridico urbanistico.

“Efectivamente, el presente caso tan caracterizado por
el empleo, ni mas ni menos de un parque edlico de 33 aero-
generadores de 1.500 kW cada uno, regulados por el siste-
ma de paso variable y con orientaciéon activa, formados por
torres tubulares de 80 metros de altura y tres palas de 77
metros de didmetro, se estima que innegablemente por su
relevancia cuantitativa y cualitativa alcanzan urbanisticamen-
te la cualificacién de verdadero, efectivo e innegable Sistema
General Urbanistico en los términos del articulo 34 de la Ley
2/2002, de 14 de marzo, de Urbanismo de Cataluna —tan-
to en su redaccion originaria como la establecida por la Ley
10/2004, de 24 de diciembre, para el fomento de la vivienda
asequible, de la sostenibilidad territorial y de la autonomia
local-, como con posterioridad se establece en el articulo 34
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del Decreto Legislativo 1/2005, de 26 de julio, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley 2/2002, de 14 de mar-
zo, de Urbanismo de Catalufa.

“Configuracion y conceptuacion de Sistema General Ur-
banistico que como en otros supuestos examinados por esta
Seccién —asi, para centrales térmicas o vertederos, en nuestras
Sentencias n° 610, de 10 de septiembre de 2004, n° 381, de 2
de mayo de 2005, n° 952, de 7 de diciembre de 2005 y n° 299,
de 15 de abril de 2008 y las que en ellas se citan— resulta impres-
cindible urbanisticamente su prevision a nivel del planeamiento
urbanistico general —que no especial- y resultando impropio re-
conocer, vertebrar y dar viabilidad a los mismos con la mera téc-
nica que apartando su consideracion en sede de planeamiento
urbanistico general, con lo que ello representa, devalle su con-
sideracion y tratamiento al régimen de la mera érbita de inter-
vencion administrativa y concretamente a las meras licencias en
suelo no urbanizable para las simples actuaciones de interés pu-
blico a emplazar en medio rural del articulo 48 de la Ley 2/2002,
de 14 de marzo, de Urbanismo de Cataluna, y demés preceptos
concordantes, como si la implantacion urbanistica de que es y
debe ser un sistema general con la valoracién ambiental que
proceda ya estuviese decidida. (...)

“Y a los efectos del presente proceso si se tiene en cuenta
que los Sistemas Generales configuran la estructura general
del territorio y determinan el desarrollo urbano (...) Desde tal
perspectiva tratar de hurtar esa vertebracion, estructuracion,
distribucién y organizacion del planeamiento general y redi-
rigir el caso meramente al régimen juridico de las autoriza-
ciones o licencias ya se puede comprender que dista mucho
de poder aceptarse.

“A mayor abundamiento y en linea con lo anterior debe
resaltarse la relevante trascendencia que tiene la premisa
expuesta puesto que es y debe ser en la sede de planea-
miento general donde ha lugar a plantear alternativas y fi-
nalmente justificar debidamente el emplazamiento de los
correspondientes Sistemas en cada clase de suelo, (...) Por
consiguiente, en consideracion a la relevante entidad del
caso que se enjuicia debe estarse al régimen juridico del pla-
neamiento urbanistico para con el empleo de sus técnicas
apurar el examen requerido y finalmente en el ejercicio de la
potestad discrecional de planeamiento ubicar idoneamente
en su emplazamiento el sistema de autos.

“Efectivamente desde esa perspectiva relegar el examen
de descartar ubicaciones alternativas y concretar la ubicacion
idénea en sintonia con el planeamiento territorial sectorial en
liza a la mera iniciativa de un solicitante de autorizacién/ones o
licencia/s para el/los terreno/s que le interese/n no es sino una
habil manera de reducir a la nada tanto la potestad discrecional
del planeamiento como el régimen y garantias que deben pre-
sidir la ¢rbita del planeamiento, no se olvide, a los efectos de la
debida y puntual fijacion de los Sistemas, en cuanto elementos
sustanciales y determinantes del desarrollo urbano y que con-
forman la estructura general y orgénica del territorio.”

Por todo ello, el TSJ de Catalufa estima el recurso de
apelaciéon y anula el acto recurrido.
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Tribunal Supremo. La modificacion del planeamiento que permite la legalizacion de una edificacion, no
constituye una causa legal que imposibilite la ejecucion de la sentencia, que anulé la licencia de cons-
truccion de esa edificacion por infracciéon del articulo 73.2 de la LS 1976, actualmente 10.2 LS 2008 (las
construcciones habran de adaptarse, en lo basico, al ambiente en que estuvieran situadas, norma de
aplicacion directa, de inexcusable observancia, tanto en defecto de planeamiento como en el supuesto
de existencia de este y en contradicciéon con el mismo). La causa legal concurriria si se ha eliminado, con
toda licitud, la ilegalidad que concurria en aquella licencia

Organo: Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccion 5%). Recurso de casacion nim. 6214/2007

Fecha: Sentencia de 31 de marzo de 2010
Ponente: Excmo. Sr. Rafael Fernandez Valverde
Demandante: Particular

Demandado: Ayuntamiento de Pollenca

Disposiciones analizadas: Articulo 73 LS 1976 (actualmen-
te articulo 10.2 LS 2008)

Doctrina: La modificacion del planeamiento que permite la
legalizacion de una edificacion, no constituye una causa legal
que imposibilite la ejecucion de la sentencia, que anulo la li-
cencia de construccion de esa edificacion por infraccion del ar-
ticulo 73.2 de la LS 1976, actualmente 10.2 LS 2008 (las cons-
trucciones habran de adaptarse, en lo bésico, al ambiente en
que estuvieran situadas, norma de aplicacion directa, de inex-
cusable observancia, tanto en defecto de planeamiento como
en el supuesto de existencia de este y en contradiccion con el
mismo). La causa legal concurriria si se ha eliminado, con toda
licitud, la ilegalidad que concurria en aquella licencia.

Lo que le cabe al drgano jurisdiccional encargado de la eje-
cucion es apreciar (cuando llegue el caso, si llega y si lo que
llega es plenamente acomodado al ordenamiento juridico y
también, por tanto, a lo dispuesto en aquel articulo 73, o en
las normas sectoriales sobre medio ambiente, o sobre protec-
cion del patrimonio histérico, etc.) si la nueva planificacion u
ordenacién ha eliminado, con toda licitud, la ilegalidad que
concurria en aquella licencia y si, por ello, por no exigirlo
ya la restauracion de la legalidad, debe considerarse concu-
rrente, 0 no, una causa de imposibilidad legal de ejecutar la
sentencia en los términos o a través de las actuaciones que
naturalmente se derivan de su fallo

Supuesto de hecho

El Ayuntamiento de Pollenga concedié una licencia para la
construccion de un edificio en la confluencia de las calles
Cruces y Benavista y desestimé —de forma presunta y expre-
sa— el recurso de reposicion formulado contra el acuerdo de
concesion de la licencia.

Los acuerdos fueron anulados por la sentencia de la Sala
del Tribunal Superior de Justicia de Baleares de 11 de no-
viembre de 1993, confirmada en casaciéon por sentencia del
Tribunal Supremo, por considerarse vulnerado el articulo 108
del Plan general de ordenacion urbana de Pollenca que, en
sintesis, en relacion con las alturas de las obras de nueva
construcciéon en la zona denominada Centro Historico, se re-
mitia a la “altura general de la calle”.
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El recurso de casaciéon se formula contra el auto que la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de las Islas Baleares, dicté en fecha de 17 de sep-
tiembre de 2007, que declar6 la existencia de causa legal de
imposibilidad de ejecutar la sentencia de 11 de noviembre
de 1993.

El auto recurrido establece que la causa legal de impo-
sibilidad de ejecutar la sentencia consiste en la existencia
de un acuerdo adoptado por la Comisién de Gobierno del
Ayuntamiento de Pollenca, en sesion de 4 de abril de 2002,
concediendo licencia de obras de legalizacion adecuada a las
previsiones normativas del Plan especial del Centro Histérico
de Pollenca.

El Tribunal Supremo estima el recurso y declara la inexis-
tencia de causa que imposibilite ejecutar la sentencia.

Fundamentos de Derecho

El Tribunal Supremo resefia que la Sala que establece la causa
de imposibilidad legal para ejecutar la sentencia, se funda-
menta en los antecedentes del procedimiento, y destaca los
siguientes:

“(...) valora las periciales de autos confrontando los
dictdmenes de unos peritos —que consideraban que la edi-
ficacion se ajustaba al planeamiento— con el de otros, a los
que la Sala da relevancia, que expresaban ‘que la vivienda de
autos obstaculiza casi la totalidad del paisaje natural. No se
integra en el resto del conjunto urbano del Centro Histérico
y su impresionante volumetria genera un impacto del medio
urbano. Existe una exagerada medida de escalonamiento,
amén de (a diferencia del resto de las parcelas de la manzana
en cuestion en que las construcciones se hallan escalonadas
y por debajo de la rasante) superar el nivel de acera de la
calle Cruces'.

“(...) cita de la doctrina contenida en la STS de 16 de junio
de 1993 (sobre el articulo 73 de la LS 1976 y 98 del RPU), y re-
cordando un informe de la Direccién General de Cultura sobre
la zona (El Calvario) de la construccion efectuada, la sentencia
de instancia llega a la conclusiéon —que constituye su ratio de-
cidendi— de la vulneracion de los citados preceptos: ‘Preceptos
ambos (articulo 73 del TRLS76 y 98 del RPU), que no tuvo
presente la Administracién municipal, en su toma de decision.
Se limito, sin mas, al examen del proyecto desde la Unica pers-
pectiva de la normativa impuesta por el Plan (...) a pesar de
ello, también se interpreté erréneamente el mismo’.”

A tal pronunciamiento principal, la Sala de instancia afa-
de otros dos, que ratifican el primero:
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“a) En efecto, todas las viviendas ubicadas en la calle
Cruces estan construidas por debajo del nivel de la rasante
(nivel de acera). Se crea... en la zona un concepto de escalo-
namiento l6gico a la topografia que no incide en las visuales.
No, por el contrario, acaece con la finca de Autos que sf las
obstaculiza de modo palmario.

“b) Por otro lado es importante destacar que el proyecto
no cumple con la altura reguladora —normas 53, 56 y 63 del
P.G.0.U. de Pollenca— atendida la indeterminacion existente
entre las calles Benavista, en subida, y las Cruces, cuyo nivel
de acera no debe sobrepasarse.”

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 20 de octubre de
1999, confirma la sentencia cuya ejecucién se solicitaba, tras
examinar el contenido de los apartados a) y b) del articulo 73
de la LS 1976, “(...) que ambos limites han sido sobrepasa-
dos por la casa objeto del presente proceso cuya volumetria
es muy superior a la del resto de los edificios del Centro His-
térico de Pollenca, no se integra en el conjunto e impide la
contemplacion del paisaje natural.”

De lo anterior se desprende que la ilegalidad de la licen-
cia resulta de la vulneracién del articulo 73 LS 1976.

El Ayuntamiento argumenta la concurrencia de la causa
legal de imposibilidad de ejecutar la sentencia, en base a los
siguientes datos:

a) La aprobacién —con posterioridad a los acuerdos im-
pugnados y con anterioridad a la sentencia de instancia— del
denominado Plan especial del Centro Histérico de Pollenca,
mediante Acuerdo de 25 de febrero de 1993 de la Comision
Insular de Urbanismo de Mallorca.

b) El Decreto del alcalde presidente del Ayuntamiento de
Pollenca de fecha 15 de abril de 2004, por el que se concedié
a la codemandada licencia de primera utilizacién de la vivien-
da construida conforme a un proyecto de legalizacién y a sus
modificaciones aprobados por Acuerdo de la Comisién de
Gobierno del citado Ayuntamiento de 15 de abril de 2000.

En consecuencia, el Tribunal Supremo argumenta que:

“(...) en el acuerdo de legalizacion de las obras cuya li-
cencia fue anulada se ha llevado a cabo un juicio o confron-
tacion de legalidad entre el Plan Especial —de fecha posterior
a los Acuerdos de concesion de las licencias y no tomado
en consideracion en las sentencias dictadas— y la realidad
fisica construida, la cual, ain amparada en un nuevo pro-
yecto acorde con el Plan Especial, sin embargo, es la misma
existente y derivada de los acuerdos iniciales impugnados y
anulados; sobre esta realidad no existen dudas: asi lo ha cer-
tificado uno de los peritos actuantes en los autos principales
y asf lo ha aceptado el Auto impugnado (...)

“Esto es, se ha llevado a cabo una legalizacion formal
de la edificacion en su dia indebidamente realizada, pero en
modo alguno se solventa la autentica ratio decidendi de la
sentencia de instancia, que, recordemos, no era otra que la
vulneracion del articulo 73 de la LS 1976 y 98 del RPU. Como
quiera que la realidad fisica es la misma, no consta que man-
teniendo tal realidad fisica, se legalicen, se excluyan o des-
aparezcan las auténticas razones de decidir que constituyen
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el nucleo de la sentencia que se ejecuta.

“(...) en modo alguno pueden constituir una causa legal
de inejecucion de la sentencia, y ello, porque, a pesar de
todo lo anterior, los efectos, causa y razones de la anula-
cion jurisdiccional (vulneracion del articulo 73 de la LS 1976
y 98 del RPU) siguen subsistiendo y ninguna medida ha sido
adoptada en el proceso de legalizacion tendente a evitar los
perniciosos efectos que, insistimos, constituyeron, la razén
de ser de la decision judicial.”

El Tribunal Supremo recuerda su jurisprudencia respecto
del articulo 73 de la LS 1976 y del articulo 98 del Reglamento
de planeamiento, segun la cual estos preceptos se aplican en
todo caso, existan o no planes de ordenacién o normas sub-
sidiarias o complementarias de planeamiento; son normas,
ambos preceptos, de inexcusable observancia, tanto en de-
fecto de planeamiento como en el supuesto de existencia de
este y contradiccién con el mismo; su aplicacién es directa, es
decir, no precisa de desarrollo por otra disposicién o acto.

El Tribunal Supremo cita de manera expresa la sentencia
de 4 de mayo de 2004 en la que establecié los efectos del
articulo 73 de la LS 1976 y 98 del RPU y su proyeccion en el
momento de la ejecucién de las sentencias anulatorias de
licencia con base en la infraccion de los mismos:

“Tal motivo no puede prosperar, pues se oponen a él las
siguientes razones juridicas:

"A) El efecto o consecuencia inherente a la anulaciéon de
la licencia por no adaptarse el edificio autorizado al ambiente
en que se sitla es, o bien su derribo, o bien su modificacion
externa, de suerte que la edificacion que finalmente quede, si
alguna fuera posible, cumpla aquella exigencia legal (la del ar-
ticulo 73 de la Ley del Suelo de 1976, desarrollado en el 98 del
Reglamento de Planeamiento) de adaptarse, en lo basico, al
ambiente en que esté situada. La ejecucion de la sentencia exi-
ge, asi, acometer una de esas dos actuaciones. Y acometerla
con la prontitud dispuesta por el legislador en los articulos 103
y siguientes de la Ley 29/1998, ya que, como se dispone en el
articulo 105.1, no cabe suspender el cumplimiento del fallo.

“A este respecto, ha de decirse que poco importa que
el fallo de la sentencia a ejecutar se limitara a anular el acto
administrativo impugnado, sin ordenar expresamente ningu-
na de aquellas dos posibles actuaciones, pues es también
doctrina constitucional la que integra en el derecho funda-
mental a la ejecucion de las sentencias la llamada garantia de
interpretacion finalista del fallo, que infiera de él todas sus
naturales consecuencias. Asf, en la STC nimero 148/1989 y
en otras, como las SSTC 125/1987 (FJ 2) y 92/1988 (FJ 2).

“B) En cambio, no es efecto o consecuencia inherente a
aquel pronunciamiento anulatorio una actuaciéon consistente
en la acomodacién del entorno, ya que la causa o titulo
impositivo de ésta no seria nunca el pronunciamiento juris-
diccional anulatorio de la licencia de obras, sino la decisién
administrativa adoptada en el ejercicio de las potestades de
planeamiento u ordenacion. Si esa acomodacion es juridica-
mente posible, podra surgir entonces, tras la acomodacion y
siempre que ésta satisfaga las exigencias del ordenamiento
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juridico, entre ellas la relativa al ejercicio no arbitrario de
las potestades de planeamiento y ordenacién territorial, un
supuesto de imposibilidad legal de ejecucion de aquella sen-
tencia. Pero solo entonces. (...)

“Puede traerse a colacién, aqui, lo ya dicho por este
Tribunal Supremo en repetidas ocasiones, entre otras en su
sentencia de 5 de abril de 2001, dictada en el recurso de
casacién numero 3655 de 1996 y recordada en la de fecha
10 de diciembre de 2003 (recurso de casacion nimero 2550
de 2001):

“'(...) Sobre el problema mas concreto de si una modifi-
cacion del planeamiento origina la imposibilidad juridica de
ejecucion de una sentencia, cuando pretende legalizar aque-
llo que la sentencia anulo, del examen de la jurisprudencia de
este Tribunal Supremo sélo puede concluirse lo siguiente: esa
modificacion no sera causa de inejecucion de la sentencia si
ha sido realizada con la intencion de incumplir la sentencia, o
mejor, con la intencién de que ésta no se ejecute.

“’Esta conclusion (matizada y que remite la solucién al exa-
men de las circunstancias concretas en cada caso) justifica la
diversidad de decisiones que este Tribunal Supremo ha adop-
tado, y que van desde la afirmacién de que la modificacién del
planeamiento es causa de inejecucién de las sentencias (autos
de 3 de mayo de 1989y 22 de febrero de 1994 y sentencia de
12 de septiembre de 1995) hasta la conclusién de que la mo-
dificacion del planeamiento no es causa de inejecucién (autos
de 5 de abril de 1988 y de 16 de julio de 1991 y sentencia de
23 de julio de 1998).

“'Esta Ultima dice que no es exacto que la modificacion

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

del planeamiento produzca una automatica legalizacion ex
post facto de todas las edificaciones que resulten conformes
con el nuevo, aungque no lo fueran con el anterior. Cuando
media una sentencia anulatoria de una licencia por discon-
formidad con el planeamiento, la nueva ordenacion no deja
sin efecto aquélla sino que, si acaso, pudiera constituir un su-
puesto de imposibilidad legal de su ejecucion, teniendo bien
presente que esta Sala ha declarado reiteradamente que el
Tribunal sentenciador puede imponer las consecuencias de
la anulacién de la licencia, pese a que formalmente resultare
amparada por una nueva ordenacion, si estimare ésta ilegal
por haberse producido con la finalidad de eludir la ejecucion
de una sentencia y las responsabilidades que de ello deriva-
ren para la Administracion (...)"

“(...) Lo que le cabe al 6rgano jurisdiccional encargado
de la ejecucion es apreciar (cuando llegue el caso, sillega y si
lo que llega es plenamente acomodado al ordenamiento ju-
ridico y también, por tanto, a lo dispuesto en aquel articulo
73, o en las normas sectoriales sobre medio ambiente, o
sobre proteccion del Patrimonio Histérico, etc., etc.) si la
nueva planificacién u ordenacién ha eliminado, con toda li-
citud, la ilegalidad que concurria en aquella licencia y si, por
ello, por no exigirlo ya la restauracion de la legalidad, debe
considerarse concurrente, o no, una causa de imposibilidad
legal de ejecutar la sentencia en los términos o a través de
las actuaciones que naturalmente se derivan de su fallo.”

Por todo ello, el Tribunal Supremo estima el recurso, anu-
la el auto impugnado y declara que no concurre causa de
imposibilidad legal para la ejecucion de la sentencia.

Tribunal Supremo. Si la actividad de depésito y venta de aridos no esta prohibida legalmente en el
suelo no urbanizable y el uso es admitido en el planeamiento general aplicable, no cabe denegarla por
motivos paisajisticos y medioambientales cuando no hay datos objetivos en el expediente que avalen

la denegacion por estos motivos

Organo: Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 52). Recurso de casacion nim. 7338/2005

Fecha: Sentencia de 12 de abril de 2010
Ponente: Excmo. Sr. Eduardo Calvo Rojas
Demandante: Particular

Demandado: Ayuntamiento de Telde (Gran Canaria)

Disposiciones analizadas: Articulo 9 de la de la Ley 5/1987, sobre la ordenacion urbanistica del suelo ristico de la Comunidad Auténoma

de Canarias

Doctrina: No es suficiente en via jurisdiccional dar por buena la afirmacién que se hace en una resolucion administrativa acerca de la “inadecuacion
paisajistica y ambiental” de la actividad pretendida, y sefialar que frente a esa apreciacion de la Administracion nada prueba la parte actora, que
se ha limitado a aportar un informe no ratificado en presencia judicial, donde el perito llega a unas conclusiones basadas en la cartografia geoam-
biental, que en modo alguno sirven para desvirtuar los informes en los que se basa la resolucién impugnada. El Tribunal no puede limitarse a hacer
suyos los informes que sirvieron de base a la decision de la Administracion, cuando estos informes que se invocan en la resolucion administrativa, y
en la propia sentencia, no ofrecen ningun dato sobre las caracteristicas del terreno y de su entorno para respaldar esa afirmacion sobre la incidencia
paisajistica, y, sobre todo, no se hace en ellos una valoracion técnica de las circunstancias concurrentes ni de las razones que conducen a la conclu-
sion a que se llega. Se limitan tales informes, lo mismo que la resolucién administrativa y que la propia sentencia, a afirmar de manera apodictica la
afectacion paisajistica y medioambiental de la actividad pretendida, sin dar justificacion alguna de esa afirmacion
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Supuesto de hecho

El objeto del recurso de casacion es la sentencia del Tribu-
nal Superior de Justicia de Canarias de 15 de abril de 2005,
en la que se desestima el recurso contencioso-administrativo
interpuesto contra las resoluciones administrativas que dene-
garon la autorizacion para un depdsito y venta de aridos en
el término municipal de Telde (Gran Canaria).

La sentencia recurrida concluye que la actividad para la
que se habia solicitado la autorizacién estaba contemplada
en el articulo 9 de la Ley 5/1987, sobre la ordenacion ur-
banistica del suelo rustico de la Comunidad Auténoma de
Canarias, y que se trataba de un uso admitido en el Plan
general de ordenacién urbana de Telde. La Unica razén que
lleva a la sala de instancia a considerar ajustada a Derecho la
denegacién de la autorizacion, es la referida a la inadecuada
localizacion de la actividad desde el punto de vista paisajisti-
co y medioambiental.

Contra esa concreta apreciacion de la Sala de instancia se
dirigen los dos motivos de casacion.

El Tribunal Supremo estima el recurso, revoca la sentencia
y anula los actos administrativos recurridos.

Fundamentos de Derecho

El Tribunal Supremo afirma que la sentencia recurrida no
estd debidamente motivada, una vez la Sala de instancia
solo aprecia un motivo para considerar ajustada a Derecho
la denegacion de la autorizacién; y lo expone en el funda-
mento quinto de la sentencia: la localizacién de la actividad
era inadecuada desde el punto de vista paisajistico y medio-
ambiental.

El Tribunal Supremo sostiene que la Sala de instancia no
justifica en debida forma esta conclusion:

“(...) Sucede que la sentencia recurrida se limita a dar
por buena la afirmacién que se hace en la resolucién admi-
nistrativa impugnada acerca de la ‘inadecuacion paisajistica y
ambiental’ de la actividad pretendida, sefialando la Sala de
instancia que frente a esa apreciacion de la Administracion ...
nada prueba la parte actora, que se ha limitado a aportar un
informe no ratificado a presencia judicial donde el perito llega
a unas conclusiones basadas en la cartografia Geoambiental

gue en modo alguno sirven para desvirtuar los informes en los
que se basa la resolucién impugnada’. En definitiva, aparte de
descalificar de esa forma lacénica el informe pericial que habia
sido aportado por la parte actora, la sentencia se limita a hacer
suyos los informes que sirvieron de base a la decision de la Ad-
ministracién; pero sucede que estos informes que se invocan
en la resolucion administrativa, y en la propia sentencia, no
ofrecen ninguin dato sobre las caracteristicas del terreno y de
su entorno para respaldar esa afirmacion sobre la incidencia
paisajistica, y, sobre todo, no se hace en ellos una valoracién
técnica de las circunstancias concurrentes ni de las razones
gue conducen a la conclusiéon a que se llega. Se limitan tales
informes, lo mismo que la resolucion administrativa y que la
propia sentencia, a afirmar de manera apodictica la afectacién
paisajistica y medioambiental de la actividad pretendida, sin
dar justificacién alguna de esa afirmacion.”

Esa falta de motivacion conlleva que la sentencia recurrida
debe ser casada porque “(...) en ella no se motiva ni justifica
la apreciacion sobre la inadecuada localizacion de la actividad
desde el punto de vista paisajistico y medioambiental.”

El Tribunal Supremo procede a resolver el debate en los
términos en que viene planteado, y entiende que la reso-
lucién administrativa que denego la autorizacion debe ser
anulada.

Llega a esta conclusion “(...) partiendo de la base de que,
como sefialé la Sala de instancia interpretando disposiciones
de procedencia autonémica, la actividad para la que se solici-
t6 la autorizacion esta contemplada en el articulo 9 de la de
la Ley 5/1987 de 7 de abril sobre la Ordenacion Urbanistica
del Suelo Rustico de la Comunidad Autdbnoma de Canarias, y
que, por otra parte, dicha actividad —dep&sito y venta de ari-
dos— comporta un uso admitido en el Plan General de Orde-
nacién Urbana de Telde aprobado el 16 de julio de 1986,
que es el planeamiento urbanistico aplicable al caso por ser
el vigente cuando se presentd la solicitud de autorizacion.
Partiendo asi de tales premisas, no puede considerarse jus-
tificada la denegacién de la autorizacién por inadecuacion
paisajistica o medioamental, pues, como hemos explicado,
no hay datos que avalen la denegacién por este motivo.”

El Tribunal Supremo procede a estimar el recurso, revocar
la sentencia y anular los actos administrativos recurridos.

Tribunal Supremo. Una Ordenanza municipal, al fijar distancias minimas entre una determinada clase
o categoria de establecimientos comerciales, desborda el ambito de ordenaciéon urbanistica e invade
el terreno propio de una regulacién de la actividad comercial, materia esta para cuya reglamentacion el

municipio carece de atribuciones

Organo: Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5%). Recurso de casacién ndm. 7599/2005

Fecha: Sentencia de 22 de febrero de 2010
Ponente: Excmo. Sr. Eduardo Calvo Rojas

Demandante: Particular
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Demandado: Ayuntamiento de |'Alfas del Pi

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

Disposiciones analizadas: Articulos 4.1.ay 25.2 LBRL, y 40 y 49.1 de la LS 1976

Doctrina: Una Ordenanza municipal, al fijar distancias minimas entre una determinada clase o categoria de establecimientos comerciales,
desborda el ambito de ordenacion urbanistica e invade el terreno propio de una regulacion de la actividad comercial, materia esta para cuya
reglamentacion el municipio carece de atribuciones. La Ordenanza vulnera el principio de libertad de empresa y de libre establecimiento
reconocido en el articulo 38 de la Constitucion, pues no existe habilitacién legal especifica que sirva de respaldo a las restricciones que dicha

Ordenanza municipal impone a la libertad de establecimiento.

Una Ordenanza municipal que altera en sentido claramente restrictivo la normativa del Plan general, debe tramitarse por el cauce procedi-

mental previsto para la modificacion del planeamiento

Supuesto de hecho

El recurso de casacion se formula contra la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de
26 de octubre de 2005, en la que se desestima el recurso
contencioso-administrativo interpuesto contra el acuerdo
del Pleno del Ayuntamiento de I'Alfas del Pi de 27 de no-
viembre de 2003, que aprobd definitivamente la “Orde-
nanza municipal reguladora de las actividades en estable-
cimientos de publica concurrencia en relaciéon con los usos
del suelo”.

La Ordenanza municipal, como complemento del PGOU,
regula las actividades comerciales, en relacion a las distancias
minimas entre una determinada clase o categoria de estable-
cimientos publicos.

El Tribunal Supremo estima el recurso y anula la Orde-
nanza.

Fundamentos de Derecho
En el motivo segundo del recurso de casacion, los recurren-
tes alegan la infraccion del articulo 4.1.a LBRL, en relacion
con lo dispuesto en el articulo 25.2 de la misma Ley y en los
articulos 40y 49.1 de la LS 1976. A partir de la afirmacion de
que los municipios han de ejercer sus potestades “en los
términos de la legislacion del Estado y de las Comunidades
Auténomas” (articulo 25.2 LBRL), los recurrentes aducen que
la Ordenanza objeto de litigio viene a modificar las previsio-
nes del planeamiento urbanistico, pero sin que tal modifi-
cacién haya sido tramitada y aprobada siguiendo el proce-
dimiento establecido al efecto, con infraccién, por tanto, de
lo dispuesto en el articulo 49.1 LS 1976, en cuya virtud las
modificaciones de los planes urbanisticos han de sujetarse a
las mismas disposiciones establecidas para su formulacién.
La sentencia recurrida admite de forma expresa que
la Ordenanza es una disposicion urbanistica de desarrollo
cuya finalidad es la de “...realizar una especificacion mas
detallada de los usos y actividades previstas en el Plan Ge-
neral para el casco urbano (SU 1), desarrollando el régimen
establecido en las normas urbanisticas de aquél...”, cons-
tituyendo, por tanto, lo que la propia sentencia denomina
“...un mero desarrollo complementario por una Ordenanza
de las previsiones generales urbanisticas y de actividad de
un Plan General” (fundamento juridico tercero de la sen-
tencia recurrida).
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En esta misma linea, la representacion del Ayuntamiento
de I'Alfas del Pi alega que nos encontramos ante una Orde-
nanza de desarrollo urbanistico, si bien “...no se trata de
una aprobacion de un instrumento urbanistico sino de un
desarrollo del mismo” (apartados Ill. Primero y lll. Segundo
del escrito de oposicion al recurso).

La sentencia recurrida, que acepta que la Ordenanza es,
en todo caso, una norma que afecta al régimen urbanistico,
afirma que “(...) no contradice ni vulnera el PGOU vigente
puesto que (...) se limita a realizar una especificacion mas de-
tallada de los usos y actividades previstas en el Plan General
para el casco urbano...”

El Tribunal Supremo, que no comparte la conclusiéon an-
terior, sefiala que la Ordenanza no es una mera especifica-
cion, sino que introduce una seria restriccion que no viene
prevista en el Plan general, en concreto: “(...) introduce la
exigencia de que los establecimientos comerciales integrados
en la clave C4 (supermercados y centros comerciales a partir
de 300 m2 de sala de ventas) guarden entre si una distancia
minima superior a 600 metros lineales, (por ello) es claro que
dicha Ordenanza no es una mera especificaciéon sino que in-
troduce una seria restriccién que no viene prevista en el Plan
General.” (La cursiva es nuestra.)

La conclusion para el Tribunal Supremo es que:

“(...) alterada en sentido claramente restrictivo, la nor-
mativa del Plan General, es obligado entender que dicha
innovacion no podia hacerse sino por el cauce procedimen-
tal previsto para la modificacién del planeamiento (articulo
49.1 del texto refundido de la Ley del Suelo de 1976 vy,
en el mismo sentido, articulo 55.1 de la Ley Valenciana
6/1994, de 15 de noviembre, reguladora de la Actividad
Urbanistica).

“A la anterior conclusién no se opone lo dispuesto en
los preceptos de la legislacion de régimen local relativos
a la potestad reglamentaria de los municipios (articulos
4.1.a/y 84.1.a/ LBRL), ni la norma que especificamente les
atribuye competencias de ordenacion, gestién, ejecucion
y disciplina urbanistica (articulo 25.2.d de la misma Ley
de Bases), pues tales atribuciones han de ser ejercidas ‘en
los términos de la legislacion del Estado y de las Comu-
nidades Auténomas’ (articulo 25.2 LBRL), lo que obliga a
respetar las normas de procedimiento y de competencia
que sean de aplicacion segun el tipo de ordenaciéon de
que se trate.”
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El Tribunal Supremo examina también si la Ordenanza
controvertida, ademas de suponer una alteracion del Plan
general realizada por via inadecuada, alberga también una
regulacion de la actividad comercial que no tiene cabida den-
tro de las atribuciones del Ayuntamiento.

Para el Tribunal Supremo, la Ordenanza recurrida no es
una regulacion urbanistica que, como otras de esa indole,
puede tener alguna incidencia en el ejercicio de la activi-
dad comercial; “(...) se trata de una reglamentacién que,
al fijar distancias minimas entre una determinada clase o
categorfa de establecimientos comerciales, desborda el dm-
bito de ordenaciéon urbanistica e invade el terreno propio
de una regulacion de la actividad comercial, materia ésta
para cuya reglamentacion el Municipio carece de atribucio-
nes. En efecto, ninguno de los preceptos constitucionales y
legales que invoca la sentencia ofrece un contenido o man-
dato especifico en el que pueda sustentarse la competencia
del Ayuntamiento para regular la actividad comercial. Tal
atribucién competencial tampoco encuentra encaje en nin-
guno de apartados del articulo 25.2 de la de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local. En
fin, no cabe considerarla amparada en la prevision general
de que ‘el Municipio (...) puede promover toda clase de
actividades y prestar cuantos servicios publicos contribuyan
a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la comunidad
vecinal’, pues ya quedd sefalado que el articulo 25.1 de
la citada Ley de Bases del Régimen Local hace esa amplia
formulacion para que el Municipio pueda hacer uso de ella
en el &mbito de sus competencias.”

El Tribunal Supremo, para argumentar lo anterior,
se remite a su sentencia de 7 de julio de 1999 (casacion
5486/1993):

“(...) Ciertamente que el articulo 84 LBRL permite a las
Entidades Locales intervenir en la actividad de los ciuda-
danos por medio de Ordenanzas y Bandos; pero también

E) Jurisdiccion civil

lo es que en el apartado 2 de dicho precepto se establece
que dicha intervencion habra de acomodarse a determi-
nados postulados, tendentes todos ellos a garantizar el
respeto a la libertad individual, y también que la misma no
puede contravenir lo estatuido en otros 6rdenes normati-
vos superiores. Para expresarlo con la frase contenida en
la Sentencia de esta Sala de 22 de julio de 1992, la auto-
nomfa municipal es una ‘autonomia en blanco’, aunque
de menor entidad que la estatal y la de las Comunidades
Autonomas, a cuyas potestades se encuentra subordina-
da, maxime en todos aquellos campos que excedan de las
competencias propias y especificas del Ente Local corres-
pondiente, y en las que se limita a compartir con las ulti-
mamente mencionadas la facultad de gestionar y ordenar
las actividades correspondientes sin poder extravasar el
limite de la potestad compartida que le ha sido sefialado,
como ocurre con la proteccién del medio ambiente y la
politica de emplazamiento de las actividades clasificadas,
motivaciones éstas que alega en defensa del recurso de
casacion...”

El Tribunal Supremo establece finalmente que: “(...) en
la linea de lo declarado en las sentencias que se invocan en
el motivo sexto de casacion —sentencias de 22 de marzo
de 1988, 15 de junio de 1992 y 31 de enero de 2001-
asf como en otras dictadas con posterioridad —sentencias
de 11 de mayo de 2005 (casacion 6375/01) y 5 de julio de
2006 (casacion 10384/03)— debemos concluir que la Orde-
nanza que es objeto de la presente controversia vulnera el
principio de libertad de empresa y de libre establecimiento
reconocido en el articulo 38 de la Constituciéon, pues no
existe habilitacion legal especifica que sirva de respaldo a
las restricciones que dicha Ordenanza municipal impone a la
libertad de establecimiento.”

El Tribunal Supremo estima el recurso y anula la Orde-
nanza.

Audiencia Provincial de Asturias. No es uniforme ni unanime la jurisprudencia de las audiencias provincia-
les respecto a la jurisdiccion competente, en materia de reclamaciones por danos en vehiculos estaciona-
dos en aparcamientos que gestiona AENA o por sustracciones de los mismos o de objetos en su interior

Organo: Audiencia Provincial de Asturias. Sala de lo Civil. Seccién 12, Jurisdiccion civil. Recurso de apelacion nim. 393/2009

Resolucion: Auto nim. 5/2010

Fecha: 13 de enero de 2010

Ponente: limo. Sr. D. Agustin Azparren Lucas
Demandante: Particulares

Demandados: AENA

Disposiciones analizadas: Real decreto 905/1991, de 14 de junio, por el que se aprueba el Estatuto del Ente Publico Aeropuertos Espa-

foles y Navegacion Aérea
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Doctrina: No es uniforme ni unanime la jurisprudencia de las audiencias provinciales respecto a la jurisdiccion competente, en materia de
reclamaciones por dafios en vehiculos estacionados en aparcamientos que gestiona AENA o por sustracciones de los mismos o de objetos

en su interior.

El cobro de la tasa en el aparcamiento del aeropuerto es un supuesto de actuacion de AENA en el ejercicio de sus funciones publicas, some-

tida al control de la jurisdiccién contencioso-administrativa

Supuesto de hecho
El Juzgado de primera instancia de Oviedo, en juicio verbal,
estima la declinatoria por falta de competencia objetiva del
Tribunal para conocer del asunto relativo al pago de la tasa
de aparcamiento por extravio del tique en el aeropuerto de
Asturias, y establece que la jurisdiccion competente es la
contencioso-administrativa.

La demandante interpuso recurso de apelacion en el que
se sostiene la jurisdiccion civil, y la Audiencia lo desestima.

Fundamentos de Derecho
El razonamiento de la Audiencia tiene como punto de par-
tida que:

— AENA es entidad de Derecho publico, de las previstas
en el num. 5 del articulo 6 del texto refundido de la Ley ge-
neral presupuestaria (Real decreto 905/1991, de 14 de junio,
por el que se aprueba el Estatuto del Ente PUblico Aeropuer-
tos Espanoles y Navegacion Aérea).

— La explotacion de los aparcamientos de los aeropuertos
entraria en la prevision del articulo 1.2 de su Estatuto cuando
sefala que: “su objeto seré la gestion de los aeropuertos civi-
les de interés general y de las instalaciones y redes de ayudas
a la navegacion aérea, pudiendo realizar, ademas, cuantas
actividades anejas o complementarias de aquéllas permitan
rentabilizar las inversiones efectuadas”, y

—en el ejercicio de sus actividades se regira por el orde-
namiento juridico civil, mercantil y laboral, ajustandose,
cuando actle en el ejercicio de sus funciones publicas, a las
disposiciones de Derecho publico que le sean de aplicacion.

La Audiencia examina las resoluciones de otras audien-
cias provinciales, dictadas sobre supuestos distintos del que
es objeto de este litigio, en concreto en materia de reclama-
ciones por dafios en vehiculos estacionados o por sustraccio-
nes de los mismos o de objetos en su interior.

Senala que, en materia de responsabilidad patrimonial:
“(...) Efectivamente podemos encontrar diversas resolu-
ciones de las Audiencias provinciales que, tras resolver la
cuestion de la competencia entre la jurisdiccion civil y
la contenciosa, terminan por decidir en favor de la primera
y resolver el litigio; asi siguen este criterio el Auto de la AP
de Valencia, Seccion 72, de 25 febrero de 2008, que se basa
en que la explotacion del ‘parking’ del Aeropuerto no cons-
tituye una actividad administrativa sino puramente privada,
o el Auto de la AP Madrid, seccion 112, del 27 de Diciembre
del 2007 que cita las Sentencias de la Seccion 142 de la
AP de Madrid de 21 de octubre de 2005 y de la Seccién
12 de la AP de Barcelona de 8 de noviembre de 1999, que
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también establecen la competencia de la jurisdiccion civil
en reclamaciones efectuadas a un organismo publico cuan-
do ejerce actividad exclusivamente privada, criterio también
seguido por la SAP Barcelona, Seccion 12, de 12 de Mayo
del 2000.”

Advierte a su vez de que en materia de responsabilidad
patrimonial de la Administracion frente a AENA, también
existen resoluciones de audiencias provinciales que entien-
den que la competencia pertenece a la jurisdiccion conten-
ciosa: “(...) el Auto de la Audiencia Provincial de Bizcaia,
Seccion 52, de 25 de marzo de 2004 o la Sentencia de la
Audiencia de Valencia, Seccion 62, de 30 de Diciembre de
2002". Asimismo, también pueden encontrarse resolucio-
nes en similar sentido en la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa: “(...) la Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala
de lo Contencioso, Seccion 82, de 30 de Junio de 2001,
que justifica su competencia en que ‘la actuacion que de-
sarrolla AENA al gestionar y explotar los aparcamientos del
Aeropuerto, instalados en terrenos de dominio publico,
puede ser considerada como una actividad prestacional de
la Administracion enmarcada dentro del &mbito de la explo-
tacion y gestién de los servicios de transito aéreo, como
servicio auxiliar de éste o, en otras palabras, una presta-
cion singularizada de un servicio publico. El criterio sequido
por estas Ultimas resoluciones es compartido por esta Sala
pues como hemos sefialado en la sentencia de 22 de abril
de 2009, en materia de Responsabilidad Patrimonial de la
Administracion y tras diversas reformas legales, la ultima por
L. O. 19/2003, de 23 de diciembre, que modifica el art. 9.4
LOPJ', sélo es procedente acudir a la vfa civil cuando se ejerci-
te exclusivamente la accion directa contra la aseguradora.”

Una vez referida la posicion de la jurisprudencia en ma-
teria de responsabilidad patrimonial por dafos causados en
los aparcamientos que gestiona AENA, afronta el objeto del
litigio: la jurisdiccion competente en los conflictos genera-
dos por la aplicacion de la tasa por utilizacion del dominio
publico.

En este punto la Audiencia afirma que: “(...) nos halla-
mos ante un supuesto de actuacion de AENA en el ejercicio
de sus funciones publicas.”

El razonamiento es como sigue:

“(...) el cobro de la tasa en el aparcamiento del aero-
puerto se regula por la Ley 25/1998, de 13 julio, de modi-
ficacion del Régimen Legal de las Tasas Estatales y Locales
de Reordenacién de las Prestaciones Patrimoniales de Ca-
racter Publico, dentro de cuya Seccion Il se regula la Tasa
por prestacion de servicios y utilizacion del dominio publi-
co aeroportuario, constituyendo, segun el art. 4, el hecho
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imponible, ‘la utilizacién del dominio publico aeroportuario
y la prestacion por el ente publico Aeropuertos Espanoles y
Navegacion Aérea de los servicios inherentes a dicha utiliza-
cion en los términos que se especifican para las siguientes
tarifas: C) La utilizacion de las zonas de aparcamiento de
vehiculos establecidas en los aeropuertos, explotadas direc-
tamente por el ente publico Aeropuertos Espafoles y Nave-
gacion Aérea (tarifa B.2).’

“Finalmente en el art. 9 bis Dos, introducido por la
reforma llevada a cabo por la Ley 30/2005, y en el ultimo
parrafo de la tarifa B.2 se dice que ‘en caso de pérdida
de tique en cualquier tipo de aparcamiento de pago, el
usuario abonara la estancia de cinco dias, conforme a la
cuantia maxima diaria hasta cuatro dias para el aparca-
miento general, excepto si se acreditase la estancia real

del vehiculo, en cuyo caso se liquidara esta ultima en fun-
cion de la estancia real’.”

Tal planteamiento, sefala la Audiencia, “debe llevar
a resolver la cuestion de competencia a favor de la juris-
diccion contencioso-administrativa, pudiendo comprobar
cdmo un supuesto similar al presente fue resuelto por la
Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Conten-
cioso, secciéon 72, de 21 de Mayo del 2007, en relacion
a una reclamacién efectuada por un particular que habia
estacionado su vehiculo en el aparcamiento situado en el
aeropuerto de Jerez de la Frontera y que al proceder a
retirarlo se dio cuenta de que habfa perdido el tique que
justificaba la entrada y hora en el citado aparcamiento,
por lo que tuvo que abonar el importe equivalente a cinco
dfas de estancia en el mismo.”

Audiencia Provincial de Barcelona. El fuero propio de los entes administrativos, en una reclamacién de
responsabilidad patrimonial, arrastra siempre a su asegurador de responsabilidad civil hacia el orden
contencioso, salvo que el perjudicado prefiera dirigirse inicamente -y el articulo 76 LCS le autoriza a
ello- contra el asegurador privado, en cuyo caso renace la competencia jurisdiccional natural de esa
clase de personas juridicas, esto es, el orden jurisdiccional civil

Organo: Audiencia Provincial de Barcelona. Sala de lo Civil (Seccién 162). Jurisdiccion civil. Recurso de apelacién nim. 408/2009

Resolucion: Sentencia nim. 207/2010
Fecha: 16 de abril de 2010

Ponente: IImo. Sr. D. Jordi Segui Puntas

Demandante: Particulares

Demandados: Zurich, Compafiia de Seguros y Reaseguros a Prima Fija

Disposiciones analizadas: Articulo 9.4, I, tltimo inciso LOPJ y articulo 21 LICA

Doctrina: El fuero propio de los entes administrativos, en una reclamacion de responsabilidad patrimonial, arrastra siempre a su asegurador
de responsabilidad civil hacia el orden contencioso, salvo que el perjudicado prefiera dirigirse tnicamente —y el articulo 76 LCS le autoriza
a ello— contra el asequrador privado, en cuyo caso renace la competencia jurisdiccional natural de esa clase de personas juridicas, esto es,

el orden jurisdiccional civil.

No concurre fraude de ley alguno del perjudicado al escoger la via civil para la reclamacion del resarcimiento de un dafio corporal o moral
derivado de la actuacion de unos facultativos empleados en la red asistencial publica. Esa perspectiva de la cuestion podria ser atendida si
el legislador hubiese proclamado que la responsabilidad patrimonial de la Administracién ha de ventilarse en todo caso ante los érganos
de la jurisdiccion contencioso-administrativa, aunque la accion se dirija contra el asegurador privado de los entes publicos o contra los em-
pleados de estos Ultimos. Pero ya se ha visto que el legislador no ha establecido ese designio, sino que implicitamente autoriza el “derecho

de opcion” del perjudicado

Supuesto de hecho

El Juzgado de 12 Instancia nUm. 56 de Barcelona, en autos
de juicio ordinario dict6 sentencia en la que condend a Zu-
rich, Compafiia de Seguros y Reaseguros a Prima Fija a pagar
487.171,98 euros, mas los intereses legales de dicha canti-
dad desde la fecha de la interposicion de la demanda y las
costas del proceso, al estimar una acciéon de un particular de
resarcimiento patrimonial de los dafios y perjuicios padecidos
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a causa de la negligencia asistencial en el tratamiento del
traumatismo al caerse de su motocicleta, en los hospitales
generales de Manresa y I'Hospitalet de Llobregat, todos ellos
incluidos en la poliza de seguro de responsabilidad civil sus-
crita por el Servei Catala de la Salut con la compafifa Zurich.

La companfa de seguros formula recurso de apelacién y
la Audiencia Provincial de Barcelona rechaza la incompeten-
cia de jurisdiccién, pero lo estima en parte.
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El apelante sostiene que la cuestién controvertida ha de ser
sustanciada ante los tribunales de la jurisdiccion contencio-
so-administrativa, ya que versa sobre un supuesto de respon-
sabilidad patrimonial de las administraciones publicas. Dicha
cuestion fue planteada ante el 6rgano de primera instancia
por medio de la correspondiente declinatoria (articulo 63
LEC), y resuelta por el Juzgado en sentido contrario a lo pos-
tulado por Zurich, por medio de auto de fecha seis de febrero
de 2008.

Al reiterar la alegacion en via de apelacion la Audien-
cia afirma que la decision acerca de la falta de jurisdiccién
denunciada debe ser desestimatoria. Argumenta lo que
sigue:

“En efecto, la reforma parcial de la Ley Organica del Po-
der Judicial (LOPJ) efectuada por medio de la Ley Organica
19/03 reafirmo la competencia del orden jurisdiccional con-
tencioso-administrativo para el conocimiento de las accio-
nes de responsabilidad patrimonial de las Administraciones
publicas, subrayando que ese fuero concurre aunque sean
demandados también sujetos de derecho privado a los que
se repute corresponsables del dano, pero matizando que en
el supuesto de que la accion del perjudicado se dirija direc-
tamente contra el asegurador de la Administracion, la com-
petencia de los tribunales contenciosos sélo se mantiene si
se demanda a dicho asegurador ‘junto a la Administracion
respectiva’ (art. 9.4, II, ultimo inciso).

“Lo que se complementa con la afirmacién contenida
en el articulo 21.1 LJCA, conforme al cual en el lado pa-
sivo de los litigios de esa indole debe concurrir inexcusa-
blemente una Administracion publica, de tal modo que los
aseguradores privados de ésta ocupan siempre la posiciéon
de litisconsorte, ya que ‘siempre seran parte codemandada
junto con la Administraciéon a quien aseguren’.

“En otras palabras: el fuero propio de los entes admi-
nistrativos en una reclamacién de responsabilidad patrimo-
nial arrastra siempre a su asegurador de responsabilidad

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

civil hacia el orden contencioso, salvo que el perjudicado
prefiera dirigirse Unicamente —y el articulo 76 LCS le au-
toriza a ello— contra el asegurador privado, en cuyo caso
renace la competencia jurisdiccional natural de esa clase de
personas juridicas, esto es, el orden jurisdiccional civil.

“Ello no obsta para que en el litigio civil en que se re-
clame la indemnizacién correspondiente fundada en el con-
trato de seguro que vincule al asegurador demandado con
el ente publico causante del dafo o perjuicio resarcible o
con los profesionales a su servicio, pueda ser analizada sin
restriccion alguna la actuacion del organismo publico o de
sus dependientes en que descansa la peticion del perjudica-
do, no en vano la accién directa del perjudicado ex art. 76
LCS es inmune a las excepciones que puedan corresponder
al asegurador contra el asegurado (por ejemplo, por fal-
ta de comunicacién del siniestro), pero no a las excepciones
de fondo relativas al desarrollo del hecho lesivo que pueda
invocar el asegurador demandado.

“De otra parte, tampoco se aprecia fraude de ley algu-
no en que pudiera haber incurrido el perjudicado al esco-
ger la via civil para la reclamacién del resarcimiento de un
dafio corporal o moral derivado de la actuacion de unos fa-
cultativos empleados en la red asistencial publica. Esa pers-
pectiva de la cuestion podria ser atendida si el legislador
hubiese proclamado que la responsabilidad patrimonial de
la Administracién ha de ventilarse en todo caso ante los
6rganos de la jurisdiccidon contencioso-administrativa, aun-
que la accién se dirija contra el asegurador privado de los
entes publicos o contra los empleados de estos Ultimos.
Pero ya se ha visto que el legislador no ha establecido ese
designio, sino que implicitamente autoriza el ‘derecho de
opcién’ del perjudicado que el asegurador aqui apelante
considera inadmisible.”

La Audiencia, en lo que aqui interesa, sostiene la com-
petencia de la jurisdiccion civil, sin perjuicio de modificar la
cuantia de la indemnizacién y revocar en ese punto la sen-
tencia apelada.

Audiencia Provincial de Barcelona. La actividad de apartamentos turisticos, es una actividad de
explotacion hotelera del alquiler por dias como departamento turistico, que se inserta en una parte
considerable de un edificio destinado mayoritariamente a un uso residencial privado. Es un “uso
excesivo” de las instalaciones comunes, para el que no esta preparada la finca, y que no es sino el
reflejo de una de las consecuencias ineludibles de la explotacién industrial. El cambio de destino a
apartamentos turisticos deberia entranar, necesariamente, una modificacion del titulo constitutivo
de la propiedad horizontal, a fin de reajustar las cuotas de participacion en los gastos comunes co-

rrespondientes a todos los copropietarios

()rgano: Audiencia Provincial de Barcelona. Sala de lo Civil (Seccion 172). Jurisdiccion civil

Resolucion: Sentencia num. 207/2010
Fecha: 16 de abril de 2010

Ponente: IImo. Sr. D. José Antonio Ballester Llopis
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Demandante: Particulares

Demandados: Particulares

Disposiciones analizadas: Articulo 553-47 Cédigo civil de Catalufia

Doctrina: Es constante la jurisprudencia que proclama la cesacion de los apartamentos turisticos, porque no se trata de que un local
0 una vivienda cambien de destino, sino de la insercion de una explotacién hotelera en una parte considerable de un edificio destinado
mayoritariamente a un uso residencial privado, “uso excesivo” de las instalaciones comunes, para el que no est4 preparada la finca, y
que no es sino el reflejo de una de las consecuencias ineludibles de la explotacién industrial (STS de 22/11/2008); el cambio de destino
de local comercial a apartamentos turisticos deberia entrafiar, necesariamente, una modificacion del titulo constitutivo de la propiedad
horizontal, a fin de reajustar las cuotas de participacion en los gastos comunes correspondientes a todos los copropietarios (SAP Murcia

23/2007)

Supuesto de hecho
Diversos propietarios de un edificio sito en la ciudad de Bar-
celona se dirigen contra los diez propietarios cuyos pisos se
destinan al negocio del apartamento turistico arrendado por
dias, para el cese de dicha actividad. La sentencia de primera
instancia desestima la demanda.

Contra esta sentencia se interpuso recurso de apelaciéon y
la Audiencia Provincial lo estima.

Fundamentos de Derecho

La Audiencia sefala y refiere la jurisprudencia que proclama
la cesacion de los apartamentos turisticos por tratarse de la
insercion de una explotacién hotelera en una parte consi-
derable de un edificio destinado mayoritariamente a un uso
residencial privado. Establece que:

“Es constante la jurisprudencia que proclama la cesa-
cién de los apartamentos turisticos, porque no se trata de
que un local o una vivienda cambien de destino, sino de la
insercién de una explotacion hotelera en una parte con-
siderable de un edificio destinado mayoritariamente a un
uso residencial privado, ‘uso excesivo’ de las instalaciones
comunes, para el que no esta preparada la finca, y que no
es sino el reflejo de una de las consecuencias ineludibles
de la explotacion industrial (STS de 22/11/2008); el cam-
bio de destino de local comercial a apartamentos turisticos
deberia entrafiar, necesariamente, una modificacién del
titulo constitutivo de la propiedad horizontal, a fin de re-
ajustar las cuotas de participacion en los gastos comunes
correspondientes a todos los copropietarios, (SAP Murcia
23/2007). El art. 553-47 CCC dispone: ‘Los propietarios y
ocupantes de pisos o locales no pueden llevar a cabo, en
el elemento privativo o en el resto del inmueble, activi-
dades que los estatutos prohiban, que sean perjudiciales
para las fincas o que vayan en contra de las disposiciones
generales sobre actividades que molestan, insalubres, no-
civas, peligrosas o ilicitas’.”

Para la Audiencia, al aplicar las pautas normativas y ju-
risprudenciales al supuesto de autos, debe estimarse la pre-
tension actora, de acuerdo con las siguientes premisas de
conclusion:

“A) El testigo Don Conrado, Administrador de la Comu-
nidad, manifiesta: a) que los vecinos se quejan: 1) de trasiego
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de mucha gente; 2) mal uso del ascensor y de la puerta de
entrada; 3) ruidos; 4) jaleos por la noche; 5) actuaciones inci-
vicas; 6) que no se daba el tratamiento adecuado a la basura;
b) que cuando el dicente ha estado en la finca, ha visto en
alguna ocasion gente esperando en el vestibulo; ¢) que el as-
censor ha tenido que ser reparado con frecuencia porque se
ha abusado como consecuencia de exceso de carga; ha habi-
do problemas de vandalismo: los paneles de madera estaban
rotos a consecuencia de patadas y se ha tenido que colocar
una proteccion de hierro; también ha habido rayaduras, ha
habido un exceso de incidencias no habituales; d) que tam-
bién ha habido robos.

“B) El testigo Don Leandro, que se ocupa del manteni-
miento de la escalera manifiesta: a) que hay un movimiento
importante de turistas; b) que dejan las bolsas de basura en
el vestibulo, en el ascensor o en cualquier sitio del edificio; c)
que los turistas han subido al ascensor con exceso de carga y
se ha parado el ascensor; d) que dentro de la cabina han pro-
ducido rayas y desperfectos y han dado golpes; e) que oy6
a los vecinos decir que los turistas habian forzado algunas
puertas de los rellanos.

“(C) La testigo Adriana manifiesta: a) que estuvo vivien-
do en el edificio en concepto de arrendataria; b) que se
encontré una persona dormida en el rellano; c) las puertas
abiertas y las toallas fuera como si fuese un hotel; d) que
tuvo filtraciones de agua porque en uno de los departa-
mentos turisticos se dejaron abierto el grifo de la bafe-
ra; e) en el ‘hall’ habfa pintadas; f) se dejaban abierta la
puerta del ‘hall’; g) que llamaban a otros pisos para que
se les abriera una puerta; h) que lo de los ruidos y fiestas
era habitual.

D) La testigo Dona Inocencia, vecina, manifiesta que su
piso esta en un rellano donde los otros tres pisos son turisti-
cos y que los problemas que ha tenido son: a) que llamaron
muchas veces; b) que la gente ésta bebia, pegan patadas a
las puertas, ha habido robos, dejan en la escalera botellas,
preservativos, restos de comidas.

"E) El testigo Don Jesus Maria, que ha vivido en la finca
manifiesta lo mismo que dicen los otros testigos.”

La Audiencia, por tanto, revoca la sentencia apelada y
dicta otra en su lugar por la que declara que la actividad
desarrollada por los demandados en el edificio es molesta
e incomoda, y ademads es contraria a los estatutos y en
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consecuencia se declara prohibida; se declara el cese de
la actividad de explotacion hotelera del alquiler por dias
como departamento turistico que se lleva a cabo en las
viviendas de los demandados, con extincién, en su caso,
del contrato de arrendamiento o de gestién que tengan
los demandados propietarios de las viviendas con el code-
mandado Friendly Rentas S.L.
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Madrid Barcelona
General Castafios, 4, 29
28004 Madrid
Tel. 917 020 414
Fax 913 103 499
fund@gobiernolocal.org

OB8008 Barcelona

Tel. 934 022 244

Fax 934 022 252
fund@gobiernolocal.org

Rambla de Catalunya,126
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Acuerdo para impulsar la accidn
de los Gobiernos Locales
Intermedios en Europa, a través
de CEPLI...
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