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Aspectos organicos del recurso especial en materia
de contratacion publica en las comunidades auténomas’

Miguel Angel Bernal Blay
Profesor ayudante doctor de la Facultad de Derecho de la Universidad de Zaragoza
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2. Laindependencia del 6rgano encargado de resolver el recurso como garantia de su eficacia
2.1. El mandato de eficacia del recurso contenido en la Directiva 89/665/CEE: configuracién y requisitos de los érga-
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2.2. Las diferentes opciones de articular la independencia del érgano encargado de la resolucion del recurso y la
solucion finalmente acogida en la LCSP
3. Los 6rganos responsables de la resolucion de los recursos en materia de contratos publicos
3.1. Antecedentes proximos
3.2. Cronica de 6rganos de recurso creados
4. Caracteristicas de los 6rganos autonémicos creados para la resolucién de los recursos especiales en mate-
ria de contratacién publica
4.1. Naturaleza unipersonal o colegiada del 6érgano encargado de resolver los recursos
4.2. Competencia temporal
4.3. Competencia subjetiva o institucional
4.4. Composicion de los érganos
4.5. Cuota de representacion de la Administracion local
4.6. Las garantias de independencia: dedicacién exclusiva e inamovilidad
4.7. Otras singularidades. Funcionamiento y apoyo técnico. En especial, la repercusion de los costes del servicio de
tramitacion y resolucion de los recursos
5. Conclusiones y reflexion final

Resumen

La necesidad de adaptar el sistema de recursos en materia de contratacion publica previsto en la Ley 30/20007
de contratos del sector publico al Derecho de la Unién Europea, ha llevado a afrontar la cuestion de la atri-
bucién de la competencia para su conocimiento y resolucién. La solucion adoptada ha sido la creacion de un
6rgano administrativo “central”, habilitando a las comunidades auténomas para la creacién de sus propios
érganos, que conocerdn de los recursos contractuales planteados en sus respectivos ambitos territoriales. Por
el momento, tan solo tres comunidades auténomas han creado dichos 6rganos, aunque otras tienen proyectos
o han autorizado su creacion. El presente articulo da cuenta del modo en que se han configurado hasta el
momento esos 6rganos, analizando cémo las caracteristicas de los mismos garantizan su independencia para
la resolucién de los recursos en materia de contratacién publica.

Palabras clave: contratacion publica, recurso especial en materia de contratacion publica; drganos competentes para la
resolucion de los recursos especiales en materia de contratacion publica.

1. El presente trabajo se enmarca dentro de las actividades del Proyecto de investigacién del MICINN sobre los “Nuevos
escenarios de la contratacion publica: urbanismo, contratacién publica y cooperacion intersubjetiva” (DER 2009-12116).
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Abstract

The need to adapt the system of administrative appeals in the field of public contracts established in Act
30/2007 to European Union Law brings the question of the competence for its resolution. The solution adopted
is the articulation of a “centralized” administrative body and, at the same time, allowing the Autonomous

Communities to create their own bodies that will decide the appeals falling under the area of their compe-

tence. Until now, only three Autonomous Communities have created these bodies, but other ones have already

presented several projects or have authorized their creation. This article describes how these bodies have been

articulated: it analyzes how their design guarantees their independence in order to decide the appeals in the

field of public contracts.

Keywords: public contracts; public contracts review procedures; administrative appeals bodies.

1. La necesidad de un sistema de recursos es-
pecial, rapido y eficaz en materia de contra-
tos publicos

Entre las fuentes del Derecho europeo de los contratos
publicos, las méas conocidas son las directivas europeas
gue coordinan los procedimientos de adjudicacion de
los contratos publicos (2004/17/CE y 2004/18/CE, am-
bas de 31 de marzo de 2004, relativas a los contratos
de los sectores especiales y a los de obras, servicios
y suministros, respectivamente). No tan conocidas, sin
embargo, pero no por ello menos importantes, son las
del Consejo 89/665/CEE, de 21 de diciembre de 1989,
y 92/13/CEE, de 25 de febrero de 1992, que tienen por
objeto, respectivamente, la coordinacion de las dispo-
siciones legales, reglamentarias y administrativas refe-
rentes a la aplicacion de los procedimientos de recurso
en materia de adjudicacion de los contratos publicos
de suministros, obras y servicios, y de contratos de las
entidades que operen en los sectores del agua, de la
energfa, de los transportes y de los servicios postales.
En realidad, las directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE tie-
nen por objeto garantizar la aplicacién efectiva de las
directivas 2004/18/CE y 2004/17/CE, por lo que bien
puede afirmarse que constituyen la garantia de su efi-
cacia.

Sin embargo, las prescripciones de las directivas
“de recursos” han sido desconocidas en el ordena-
miento espafiol hasta hace bien poco, circunstancia
gue contrasta con la transposicion —es cierto que in-
cumpliendo los plazos establecidos para ello— de las
directivas de coordinacion de los procedimientos de
adjudicacion.? En este sentido, debe recordarse aqui
que la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de contratos de
las Administraciones Publicas, aun cuando respondia a
la necesidad de adecuacion de nuestra legislacion in-
terna al ordenamiento juridico comunitario,® no incor-
poraba de manera consciente el contenido de las direc-
tivas 89/665/CEE y 92/13/CEE, justificando tal decision
—segun indicaba la Exposicién de Motivos— “porque la
materia de recursos que constituye su objeto es ajena
a la legislacion de contratos de las Administraciones
Publicas, y respecto a la primera (Directiva), ademas,
porque nuestro ordenamiento juridico, en distintas
normas procedimentales y procesales vigentes, se ajus-
ta ya a su contenido”. Nada mas lejos de la realidad,
como pusiera de manifiesto el Tribunal de Justicia al
condenar al Reino de Espafia en su Sentencia de 3 de
abril de 2008 (As. C-444/06), precisamente por en-
tender incumplidas las obligaciones que le incumbian
en virtud de la Directiva 89/665/CEE, “al no prever un
plazo obligatorio para que la entidad adjudicadora no-

2. Recuérdese que las directivas 2004/18 y 2004/17 sehalaban un plazo de transposicidon “a mas tardar el 31 de enero de
2006", y que la LCSP y LCSE no fueron promulgadas hasta el 30 de octubre de 2007, y no entraron en vigor hasta el 30 de

abril de 2008.

3. La entrada en vigor del Tratado de Lisboa en diciembre de 2009 supuso el cambio de denominacion del “Derecho co-
munitario” por el “Derecho de la Union Europea”. Se mantiene, sin embargo, la anterior denominacién para referirnos a las
normas aprobadas durante la etapa de existencia de la Comunidad.
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tifique la decision de adjudicacién de un contrato a
todos los licitadores y al no prever un plazo de espera
obligatorio entre la adjudicaciéon de un contrato y su
celebracion”.

Quizas anticipandose a esa condena, la Exposicion
de Motivos de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
contratos del sector publico (LCSP) cambiaba su pare-
cer con respecto a la necesidad de trasponer la Direc-
tiva 89/665/CEE, e introducia un nuevo recurso admi-
nistrativo especial en materia de contratacion (articulo
37). En paralelo, la Ley 31/2007, de 30 de octubre,
de contratos en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales (LCSE) regulaba un
sistema de reclamaciones en los procedimientos de
adjudicacion de contratos en los sectores del agua, la
energfa, los transportes y los servicios postales (articu-
los 101 y siguientes). Sin embargo, con posterioridad
a la aprobacion de ambas normas (recordemos, el 30
de octubre de 2007), fue aprobada otra Directiva, la
2007/66/CE, de 11 de diciembre, que introducia mo-
dificaciones sustanciales en las directivas 89/665/CEE
y 92/13/CEE.# Entre otras razones,” de la necesidad de
incorporar al ordenamiento espafol los contenidos de
€sa nueva norma europea trae causa la Ley 34/2010,
de 5 de agosto, de modificacion de las leyes 30/2007,
de 30 de octubre, de contratos del sector publico,

31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de
contratacion en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales, y 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa para adaptacion a la normativa comunita-
ria de las dos primeras.®

Dicha norma incorpora varias novedades con res-
pecto al recurso especial en materia de contratacion es-
tablecido en la LCSP” Primeramente, se enuncia su ca-
racter potestativo frente al preclusivo caracteristico del
recurso en su version originaria, atendiendo a la opinion
reiterada del Consejo de Estado.® Como ya hemos sefa-
lado en otro lugar,® ese caracter potestativo del recurso
especial en materia de contratacién supone de facto la
apertura de una doble via de recurso (administrativo es-
pecial o jurisdiccional) para la impugnacion de acuerdos
tomados en el seno de un procedimiento de contrata-
cion. Tal circunstancia, parece que admisible desde el
punto de vista europeo, no esta exenta de dificultades
practicas, habida cuenta de las diferencias procesales
existentes en el plano nacional en funcién de optar por
la via administrativa o la judicial. De esas diferencias
procesales, la que con mayor claridad se advierte es el
plazo para la interposicion de los recursos, 15 dias ha-
biles, computados de manera diferente en funcién del
acto que se recurra (articulo 314.2 LCSP), para el caso

4. Sobre el contenido de dicha Directiva, vid. B. NoGuera DE LA MutLa, “El recurso especial en materia de contratacion y las
medidas cautelares en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector publico, a la vista de la Directiva 2007/66/CE,
por la que se modifica la Directiva 89/665/CEE”, en J. M. Givmeno Feuu (ed.), El Derecho de los contratos publicos, Monografia
num. X de la Revista Aragonesa de Administracion Publica, especialmente p. 299-312.

5. Adicionalmente, hay que tener en cuenta que la Comisién Europea abrié procedimiento de infraccién contra el Reino de
Espafia por incumplimiento de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 3 abril de 2008. Este pro-
cedimiento de infraccion se encuentra en el origen de la reforma del régimen de recursos en materia de contratacion publica.

6. En linea continuista, también la transposicién de la Directiva 2007/66, de 11 de diciembre, por la que se modifican las
directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE, sufrié de nuevo un considerable retraso, pues debiendo haberse incorporado sus prescrip-
ciones al ordenamiento interno “a mas tardar el 20 de diciembre de 2009”, no fue sin embargo hasta el 9 de septiembre de
2010 (momento de entrada en vigor de la Ley 34/2010, de 5 de agosto) cuando se cumplié el mandato europeo.

7. Sobre su contenido puede verse recientemente, J. M. Gimeno Feuu, Las reformas legales de la Ley 30/2007, de contratos
del sector publico, Civitas, Coleccidon Cuadernos de la Catedra de Derecho Local de Aragén, 2011; J. A. Moreno Mouna, La
reforma de la Ley de contratos del sector publico en materia de recursos. Anélisis de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, La Ley,
Madrid, 2010; I. Gaueco Corcotes, “Comentario a la Ley 34/2010, de 5 de agosto”, en F. Castro AstLLa (coord.), Contratacion del
sector publico local, La Ley, 2.2 ed., Madrid, 2010; y J. A. RazqQuiN LizarraGa, “El sistema especial de recursos en la contratacion
publica tras la reforma de la Ley de contratos del sector publico”, Revista General de Derecho Administrativo, num. 25, 2010.

8. En su Dictamen 514/2006, de 25 de mayo, el Consejo de Estado sugeria suprimir o modificar (por ejemplo, sustituyendo
la expresion “deberan” por “podran”) aquellas expresiones del articulo 37.1 LCSP que configuraban este recurso como de obli-
gada interposicion para acceder a la via contenciosa. En otras palabras, “deberia configurarse este recurso especial en materia
de contratacién como un recurso potestativo”. En el posterior Dictamen 499/2010, de 29 de abril, reitera de nuevo su criterio,
al constatar que el comienzo del apartado 1 del nuevo articulo 310 se expresa en los siguientes términos: “Seran susceptibles
de recurso especial en materia de contratacion previo a la interposicién del contencioso-administrativo los actos...”. La redac-
cién proyectada apunta hacia la configuracion del recurso especial como recurso potestativo. Esta es la solucion que el Consejo
de Estado considera mas acertada, como ya subray6 en 2006, insistiendo en que debfa, sin embargo, recogerse en el antepro-
yecto de forma clara y que no ofrezca lugar a dudas, indicando expresamente que dicho recurso tiene caracter potestativo.

9. “Nueva configuracion del recurso especial en materia de contratacion publica. Comentario al Proyecto de Ley por el que
se adapta la Ley de contratos del sector publico a la Directiva 2007/66/CE, de 11 de diciembre de 2007"”, en el nim. 100 de la
Revista Contratacion Administrativa Practica, p. 31-44.
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del recurso especial en materia de contratacion publica,
0 bien dos meses contados desde el dia siguiente al de
la publicacion de la disposicidon impugnada o al de la
notificacion o publicaciéon del acto que ponga fin a la via
administrativa, si fuera expreso (articulo 46.1 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa), para el caso de interponer
el recurso contencioso-administrativo.

En segundo lugar, se aborda la determinacion del
momento a partir del cual comienza el computo del
plazo de espera y del plazo para la interposicion del
recurso, y ligada a ello, una nueva regulacion del con-
tenido de las notificaciones que deben hacerse a los li-
citadores para comunicarles con suficiente detalle cudl
es el resultado de la licitacion y las razones que han
llevado al 6rgano de contratacion a adoptar una deci-
sion en tal sentido (nuevo apartado 4 del articulo 135).
Se incorpora de esa manera la doctrina del Tribunal de
Justicia en su Sentencia de 28 de enero de 2010 (As.
C-406/08, Uniplex):

“30 Sin embargo, el hecho de que un candidato o
licitador tenga conocimiento de que su candidatura u
oferta ha sido rechazada no le sitta en condiciones de
interponer efectivamente un recurso. Tal informacién
es insuficiente para permitir al candidato o licitador
descubrir la posible existencia de una ilegalidad que
pueda fundamentar un recurso.

“31 El candidato o licitador afectado solo puede for-
marse una opinion bien fundada sobre la posible exis-
tencia de una infraccion de las disposiciones aplicables y
sobre la oportunidad de interponer un recurso después
de ser informado de los motivos por los que ha sido ex-
cluido del procedimiento de adjudicacién de un contrato.

“32 De ello resulta que el objetivo de garantizar la
existencia de recursos eficaces contra la infraccion de
las disposiciones aplicables en materia de adjudicacion
de contratos publicos, sefalado en el articulo 1, apar-
tado 1, de la Directiva 89/665, solo puede alcanzarse si
los plazos establecidos para interponer estos recursos
no comienzan a correr antes de la fecha en que el de-
mandante tuvo o debiera haber tenido conocimiento
de la alegada infraccion de dichas disposiciones.”

Asimismo, para dar solucién a la aparente contra-
diccién que podia suponer para el caracter universal
del recurso el hecho de que los actos producidos entre
la adjudicacién provisional y la definitiva quedaran fue-
ra del ambito de aplicacion del mismo, se acaba con
una de las principales novedades incorporadas por la
LCSP, el doble tramite de adjudicacién, provisional y
definitiva, refundiendo ambos tramites en uno solo y
retrasando —en un gesto que fue calificado por el Con-
sejo de Estado como “transformacién de la naturaleza
antiformalista de los contratos del sector publico”- el
momento de la perfeccion del contrato hasta la forma-
lizacion del mismo.™

Sin embargo, a partir de ahora centraremos nues-
tra atencién en otra de las cuestiones “pendientes de
resolver” tras la aprobacion de la Directiva 2007/66,
cual es la relativa a la competencia para la resolucién
del recurso, ya que la antecitada Directiva exige que
se atribuya “a un 6rgano independiente”. Recordemos
que la redaccion original del articulo 37 LCSP no cum-
plia con dicho requisito, al atribuir dicha competencia
al mismo 6rgano de contratacion que dictara el acto
recurrido. La Directiva exige esa independencia del or-
gano encargado de resolver el recurso para garantizar

10. Tradicionalmente, y con arreglo al marco normativo vigente, esta claro que la contratacion administrativa es eminente-
mente formalista. De hecho, la Administracién no puede contratar verbalmente (articulo 28 de la Ley), y el inicio de la ejecucion
del contrato depende, como regla general, de su formalizacion. Ahora bien, la forma escrita, aunque obligatoria, carecia de ca-
racter constitutivo. El contrato se perfeccionaba con la adjudicacién (definitiva, segun la Ley 30/2007 en su versién original), no
con la formalizacion, y desde ese mismo momento existia y obligaba como tal. El incumplimiento de la obligacién de formalizar
el contrato no afectaba a la existencia ni a la validez del contrato; y de ahf que la falta de formalizacion del contrato por causas
imputables al contratista determinase su resolucién con incautacion de la garantia. Se seguia, pues, la regla general de que los
contratos se perfeccionan por el solo consentimiento (articulos 1.254 y 1.258 del Cédigo Civil). Precisamente para preservar el
principio antiformalista que hasta ahora ha inspirado la legislacién interna en la materia, se introdujo en 2007 la dualidad adju-
dicacion provisional/adjudicacién definitiva. La Comisién Europea concluyo que este esquema no daba adecuada respuesta a las
exigencias derivadas de la Directiva de recursos y, por ello, ademas de suprimir la dualidad adjudicacién provisional/adjudicacion
definitiva, la regulacion exige ahora una determinada forma para que los contratos celebrados por los poderes adjudicadores
se perfeccionen: la formalizacion pasa a ser, por tanto, constitutiva del contrato. A partir de esta regla, y cuando se trate de
supuestos en que procede interponer el recurso especial, se establece que la formalizaciéon no podra efectuarse antes de que
transcurran quince dias habiles desde que se remita la notificacién de la adjudicacion a los licitadores y candidatos; y solo una
vez transcurrido dicho plazo (o cuando se acuerde el levantamiento de la suspension) el érgano de contratacion requerira al
adjudicatario para que formalice el contrato en plazo no superior a cinco dias a contar desde el siguiente a aquel en que hubiera
recibido el requerimiento (articulo 140.3 LCSP). La trascendencia préactica de esta modificacion afecta a distintos planos. Quiza
el mas evidente sea el de la desaparicion, como causa de resolucién de los contratos, de su falta de formalizacion.
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la eficacia del recurso interpuesto contra las infraccio-
nes legales que se produzcan en la tramitacion de los
procedimientos de adjudicacion.

2. La independencia del 6rgano encargado
de resolver el recurso como garantia de su
eficacia

2.1. El mandato de eficacia del recurso con-
tenido en la Directiva 89/665/CEE: configura-
cion y requisitos de los 6rganos competentes
para conocer de los recursos

Las directivas de recursos, siempre han impuesto como
obligacién a los Estados miembros la de adoptar las
medidas necesarias para garantizar que las decisiones
acordadas por los poderes adjudicadores puedan ser
recurridas de manera eficaz y, en particular, lo mas
rapidamente posible (articulo 1.1 Directiva 89/665).""
Sobre la eficacia del recurso, Gimeno Feliti destacaba
que esta ha de medirse desde el punto de vista del re-
currente, de manera que debe permitir impedir la per-
feccion del contrato y el inicio de su ejecuciéon hasta
gue se resuelva el recurso.' La eficacia de ese recurso
aparece vinculada a la posibilidad de obtener, si concu-
rren los correspondientes requisitos, la anulacién de la
decision del 6rgano de contratacion por la que resuel-
ve con qué licitador celebrara el contrato, posibilidad
que debe articularse a través del procedimiento que los
Estados miembros estan obligados a poner a disposi-
cion de los interesados.™

El modo en que se debe materializar la eficacia del
recurso, es a través de la atribucion de la competencia
para su resolucién a un 6rgano independiente de la
entidad que haya dictado el acto recurrido. Al carac-
ter independiente de dicho érgano alude la Directiva
2007/66 en varias ocasiones. La primera, en su Con-
siderando numero 22, al sefialar que “el érgano de

recurso independiente del poder adjudicador o de la
entidad contratante” debe examinar todos los aspec-
tos pertinentes para establecer si razones imperiosas
de interés general requieren que se mantengan los
efectos del contrato en los supuestos en que se de-
clare su ineficacia. Igualmente, en el apartado 3 de su
articulo 2, se alude a que cuando se someta “a un
6rgano de primera instancia independiente del poder
adjudicador” un recurso referente a una decisiéon de
adjudicacion de un contrato, los Estados miembros ga-
rantizaran que el poder adjudicador no pueda celebrar
el contrato hasta que el érgano que examine el recurso
haya tomado una decisién sobre la solicitud de medi-
das provisionales o sobre el fondo del recurso.

Entendemos que las referencias a la independencia
del érgano contenidas en el apartado 9 del articulo 2
de la Directiva, asi como los requisitos alli recogidos,
no son de aplicacién a los érganos de naturaleza no
jurisdiccional encargados de resolver los recursos. En
efecto, dicho precepto sefala que:

“Cuando los 6rganos responsables de los proce-
dimientos de recurso no sean de caracter jurisdiccio-
nal, sus decisiones deberan ir siempre motivadas por
escrito. Ademas, en ese caso, deberan adoptarse dis-
posiciones para garantizar que cualquier medida pre-
suntamente ilegal adoptada por el érgano de recurso
competente, o cualquier presunta infracciéon cometida
en el ejercicio de las facultades que tiene conferidas,
pueda ser objeto de un recurso jurisdiccional o de un
recurso ante otro 6rgano jurisdiccional en el sentido
del articulo 234 del Tratado CE, y que sea independien-
te en relacion con el poder adjudicador y con el érgano
de recurso.

“El nombramiento de los miembros de esta ins-
tancia independiente y la terminacion de su mandato
estaran sujetos a las mismas condiciones aplicables
a los jueces en lo relativo a la autoridad responsa-
ble de su nombramiento, la duracién de su mandato
y su revocabilidad. Como minimo, el presidente de

11. Ese es precisamente el objetivo de las directivas de recursos, y asi lo ha sefialado precisamente el Tribunal de Justicia en
su Sentencia de 12 de diciembre de 2002 (As. C-470/1999, Universale-Bau y otros, apdo. 74). No conviene olvidar, ademas, que
la Directiva también impone a los Estados miembros la obligacién de velar porque las decisiones de los érganos responsables
de los procedimientos de recurso, una vez adoptadas, puedan ser ejecutadas también de modo eficaz (articulo 2.8 Directiva
89/665).

12. Novedades de la Ley de contratos del sector publico de 30 de octubre de 2007 en la regulacion de la adjudicacion de los
contratos publicos, Civitas, 2010, p. 312. Y es que de poco sirve una posterior declaracién de incumplimiento si el contrato ha
sido ya adjudicado, y en buena parte de las ocasiones, hasta ejecutado, ya que dicha resolucién no podra eliminar el perjuicio
sufrido por el ordenamiento juridico y por los licitadores (Auto del Tribunal de Justicia de 22 de abril de 1994).

13. Vid. sentencias de 28 de octubre de 1999 (As. C-81/98, Alcatel Austria y otros, apdo. 43), y de 3 de abril de 2008 (As.
C-444/06, Comision /Espafa, apdo. 37).
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esta instancia independiente debera poseer las mis-
mas cualificaciones juridicas y profesionales que un
juez. Esta instancia independiente adoptara sus de-
cisiones previa realizacién de un procedimiento con-
tradictorio y tales decisiones tendran, por los medios
que estipule cada Estado miembro, efectos juridicos
vinculantes.”

Interpretando dicho precepto, el Tribunal de Justi-
cia ha confirmado que los Estados miembros pueden
optar entre dos soluciones a la hora de organizar el
sistema de control de los contratos publicos. Una pri-
mera soluciéon consistiria en atribuir la competencia
para conocer de los recursos a érganos de naturaleza
jurisdiccional. Por el contrario, también cabria la op-
cion de atribuir esta competencia, en primer término,
a organismos que no poseen dicha naturaleza (juris-
diccional), en cuyo caso, las resoluciones adoptadas
por estos organismos deben poder ser objeto bien de
un recurso jurisdiccional o bien de un recurso ante
otro organismo, que, para garantizar que el recurso
sea adecuado, debe cumplir los requisitos especificos
previstos en el parrafo sequndo del apartado 8 del ar-
ticulo 2 de la Directiva 89/665 —ahora en el apartado
9 de ese mismo articulo tras la modificaciéon operada
por la Directiva 2007/66— (Sentencia de 4 de febrero
de 1999, As. C-103/97, Josef Kbllensperger, aparta-
do 29).

El hecho de que el sequndo parrafo del apartado
9 del articulo 2 de la Directiva se refiera a “... esta
instancia independiente...” (en singular) entendemos
que lo es “... al érgano jurisdiccional (también en
singular) en el sentido del articulo 234 del Tratado
CE, que sea independiente en relacién con el poder
adjudicador y con el érgano de recurso” y que debe
poder revisar (o él o un érgano jurisdiccional) las de-
cisiones del 6rgano encargado de resolver el recurso,
cuando se haya optado por atribuir la competencia
para ello a un 6rgano no jurisdiccional. De manera
consecuente, tal circunstancia nos inclina a pensar
gue los requisitos exigidos en el parrafo sequndo del
precepto reproducido (mandato sujeto a las mismas
condiciones aplicables a los jueces en lo relativo a la
autoridad responsable de su nombramiento, la du-
raciéon de su mandato y su revocabilidad, necesidad
de que el presidente posea las mismas cualificacio-
nes juridicas y profesionales que un juez) no resultan
de aplicacion a los érganos (a los que se refiere, esta
vez en plural, el parrafo primero del apartado 9 del
articulo 2 de la Directiva) de caracter no jurisdiccio-
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nal, que sean responsables de los procedimientos de
recurso, sino Unicamente al érgano jurisdiccional, en
el sentido del articulo 234 del Tratado CE, que pueda
revisar las decisiones del primero a la conclusion del
procedimiento de recurso.

Esa es, por otra parte, la interpretacién que mantu-
vo el Tribunal de Justicia al enjuiciar la compatibilidad
con el apartado 8 del articulo 2 de la Directiva 89/665
del Tiroler Landesvergabeamt (Oficina de Adjudicacio-
nes del Land del Tirol), 6rgano colegiado creado para
resolver los recursos planteados en el marco de los pro-
cedimientos de adjudicacién de los contratos publicos
en el Land. Formaban parte de dicho érgano:

— en calidad de ponente de los asuntos, un jurista,
funcionario de la Oficina de Adjudicaciones;

—un miembro de la judicatura;

— un miembro de la Cdmara de Comercio del Tirol,
un miembro del Colegio de Arquitectos e Ingenieros
del Tirol y de Vorarlberg, un miembro de la Cémara de
trabajadores y empleados del Tirol, y un miembro de
la Mancomunidad de municipios del Tirol, todos ellos
versados en cuestiones relacionadas con la adjudica-
cion de los contratos publicos.

Junto a ellos, actuaba en calidad de presidente
“una persona versada en cuestiones relacionadas con
la adjudicacion de los contratos publicos”, sin mayores
especificaciones.

Para el Tribunal de Justicia, la composicién de ese
organo es compatible con lo dispuesto en el apartado
8 del articulo 2 de la Directiva 89/665 (ahora apar-
tado 9). Sin entrar a analizar la concurrencia de los
requisitos contenidos en el parrafo sequndo de dicho
precepto (mandato sujeto a las mismas condiciones
aplicables a los jueces en lo relativo a la autoridad
responsable de su nombramiento, la duracién de
su mandato y su revocabilidad, necesidad de que el
presidente posea las mismas cualificaciones juridicas
y profesionales que un juez), el Tribunal de Justicia
recordd que esa disposicion se refiere a los organis-
mos responsables de los procedimientos de recurso
contra las resoluciones adoptadas por los organismos
de base competentes en materia de adjudicacion de
los contratos publicos, que entran en el dmbito de
aplicacion de la Directiva 89/665 (Sentencia de 4 de
febrero de 1999, As. C-103/97, Josef Kéllensperger,
apartado 27), y no resulta de aplicacién, por tanto, a
esos organismos de base competentes en materia de
adjudicaciéon de los contratos publicos que carecen
de naturaleza jurisdiccional. A la vista de lo anterior,
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puede concluirse que la independencia del érgano
encargado de resolver los recursos en materia de con-
tratacion no implica, segun el Derecho de la Unién
Europea, ni que la competencia para su conocimiento
deba atribuirse necesariamente a un érgano jurisdic-
cional, ni que los miembros de dicho 6rgano estén
sujetos a las mismas condiciones aplicables a los jue-
ces, ni que su presidente, en caso de tratarse de un
organo colegiado, posea las mismas cualificaciones
juridicas y profesionales que un juez. Es mucho mas
importante a nuestro juicio, y aqui radica el verdadero
fundamento de la independencia, la especializacién
por razén de la materia de los miembros del érgano,
y asi cabe deducirlo de la Sentencia del Tribunal de
Justicia citada.

2.2. Las diferentes opciones de articular la in-
dependencia del érgano encargado de la re-
solucion del recurso y la solucién finalmente
acogida en la LCSP

Una vez establecida la necesidad de modificar el régi-
men del recurso especial en materia de contratacion
publica, a la hora de atribuir la competencia para su
resolucion se barajaron varias alternativas, todas ellas
ajustadas a las opciones que ofrece la Directiva. La
solucion de judicializar la resolucion de los conflictos
(opcion preferida por el Consejo de Estado), atribuyen-
do la competencia para conocer de los mismos a la
jurisdiccién contencioso-administrativa, fue descarta-
da desde el propio Ministerio de Justicia, al entender
que, de hacerlo, se abriria la posibilidad de que actos
de entidades de Derecho privado fueran directamente
impugnados ante dicha jurisdiccion (en concreto los re-
cursos planteados contra actos de poderes adjudicado-
res que no tuviesen la condicidon de Administraciones
Publicas “a efectos de la LCSP"), con el riesgo de des-
naturalizar dicha jurisdiccion. La razén que en el fondo
parecia pesar para descartar la opcién jurisdiccional es
la necesidad de dar prioridad al conocimiento y resolu-

cion de estos recursos, de imposible cumplimiento con
los medios materiales y humanos de los que dispone
hoy la Administracion de Justicia.

Desde la doctrina se habian propuesto otras solu-
ciones, como las de crear una sala especial dentro del
Tribunal Econémico-Administrativo Central, o atribuir
la competencia para conocer de los recursos a las au-
toridades estatales o autonémicas de defensa de la
competencia,’ opciones descartadas por tratarse de
6rganos no especializados en materia de contratos pu-
blicos. La opcion de residenciar el conocimiento de los
recursos en las juntas consultivas de contratacion ad-
ministrativa, hubiera permitido resolver ese problema
de especializacién del érgano por razén de la mate-
ra.’

De entre las soluciones ofertadas por la Directiva
2007/66, la que finalmente se impuso fue la de atribuir
la competencia para resolver los recursos a un érgano
de naturaleza no jurisdiccional, sino administrativa (a
pesar de gue su denominacién pueda inducir a pen-
sar lo contrario): el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales (TACRC).'® De esa naturaleza
no jurisdiccional participan asimismo los érganos auto-
némicos, y también los que dependen de los érganos
constitucionales y estatutarios, creados, cada uno en
su respectivo ambito, para la resolucion de los recursos
que se planteen en materia contractual.

Junto a la creacion de ese Tribunal Administrativo
Central, y puesto que, conforme a la Directiva 89/665,
en el caso de que se opte por atribuir la competencia
para conocer del recurso a un érgano de naturaleza no
jurisdiccional, deben adoptarse las medidas oportunas
para garantizar que cualquier decisidon presuntamente
ilegal adoptada por el érgano de recurso competente
pueda ser objeto de un recurso jurisdiccional, o de un
recurso ante otro érgano jurisdiccional en el sentido
del articulo 234 del Tratado CE que sea independiente
en relacion con el poder adjudicador y con el 6rga-
no de recurso, el sistema de recursos configurado en
la LCSP no cierra la posibilidad de interponer recurso
contencioso-administrativo contra la resolucion del

14. Opcién defendida por J. Berasategui Torizes en su trabajo sobre “El control administrativo independiente de la contrata-
cién publica”, Diario La Ley nim. 6650, de 13 de febrero de 2007, y que el propio autor defendié en su comparecencia en el
Congreso de los Diputados durante la tramitacién parlamentaria de la LCSP.

15. Esa es precisamente, como luego veremos, la opcién adoptada por llles Balears en 2003, que proponia extender J. M.
Giveno Feuu, Novedades de la Ley de contratos del sector publico de 30 de octubre de 2007 en la requlacion de la adjudicacion

de los contratos publicos, Civitas, 2010, p. 332.

16. Sobre las distintas opciones planteadas al presentar distintas enmiendas al Proyecto de la que luego fuera Ley 34/2010,
vid. Puupo Quecepo, El nuevo Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, Aranzadi, 2010, p. 32-34.
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organo encargado de resolver el recurso (Cfr. articulo
319.1 LCSP)."

3. Los 6rganos responsables de la resolucién
de los recursos en materia de contratos pu-
blicos

3.1. Antecedentes préximos

La existencia de un sistema de recursos ad hoc en ma-
teria de contratos publicos no era desconocida en el
ordenamiento espafnol con anterioridad a su incorpo-
raciéon a la LCSP. llles Balears fue pionera al estable-
cer un recurso, de caracter potestativo, residenciando
la competencia para resolverlo en la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa (articulo 66 de la Ley
3/2003, de 26 de marzo, de régimen juridico de la Ad-
ministracion de la Comunidad Auténoma de las llles
Balears).”® Tres anos después, la Ley foral 6/2006, de
9 de junio, de contratos publicos de Navarra, inclu-
y6 también, en su articulo 210, una reclamacién en

materia de contratacion publica, que los interesados
pueden interponer ante la Junta de Contratacion Pu-
blica.” Debe senalarse, a diferencia de lo que luego
sucederia en la LCSP, que tanto el recurso balear como
la reclamacién navarra pueden interponerse (frente a
los actos que son susceptibles de recurso) en el mar-
co de cualquier contrato publico, sin importar el dato
de su importe, circunstancia, en cambio, determinante
para acogerse al sistema de recurso especial que deriva
de la LCSP, que con caracter general solo es posible
interponer frente a contratos sujetos a regulacion ar-
monizada,?® acentuando de esta manera las diferen-
cias entre los “grandes” licitadores y los “pequefos y
medianos”.?' Esta por ver todavia si ese sistema dual
es conforme con la Directiva 89/665, cuyo articulo
1.2 (tras la redaccion dada por la Directiva 2007/66)
sefala que “los Estados miembros velardn porque no
se produzcan discriminaciones entre las empresas que
puedan alegar un perjuicio en el marco de un proce-
dimiento de adjudicaciéon de contrato a causa de la
distincion que hace la presente Directiva entre las nor-
mas nacionales que transponen el Derecho comunita-

17. "Contra la resolucién dictada en este procedimiento solo cabra la interposicién de recurso contencioso-administrativo
conforme a lo dispuesto en el articulo 10, letras k y | del apartado 1y en el articulo 11, letra f de su apartado 1 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccidon contencioso-administrativa.

“No procedera la revision de oficio regulada en el articulo 34 de esta Ley y en el Capitulo | del Titulo VII de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de la resoluciéon ni de ninguno de los actos dictados por los 6rganos regulados en el articulo 311..."

18. Expresamente se establece que la interposicion de dicho recurso sustituye, a todos los efectos, al recurso de reposicion,
y ello en aplicacion del articulo 107. 2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones
Publicas y del procedimiento administrativo comun, que permite, mediante Ley, sustituir el recurso de reposicion, en dmbitos
sectoriales determinados, cuando la especificidad de la materia asi lo justifique, por otros procedimientos de impugnacion,
reclamacién, conciliacion, mediacién y arbitraje, ante érganos colegiados o comisiones especificas no sometidas a instrucciones
jerarquicas, con respeto a los principios, garantias y plazos que la presente Ley reconoce a los ciudadanos y a los interesados en
todo procedimiento administrativo, respetando su caracter potestativo para el interesado.

19. El caracter sustitutivo de esta reclamacién (en clara alusion al antecitado articulo 107.2 LRIPAC) se sefiala en el apdo. 5
del mismo precepto, que dispone que “La interposicion de la reclamacién prevista en este articulo sera de caracter potestativo y
sustitutivo, sin perjuicio de la interposiciéon de cuantas otras reclamaciones o recursos basadas en otros motivos se interpongan
ante otros érganos”. Sobre esta reclamacién puede verse J. A. Razquin LizarraGA, “Las reclamaciones y otras medidas de control
en materia de contratacion publica”, en J. C. A Arancuren (dir.), Comentarios a la Ley foral de contratos publicos (Ley 6/2006,
de 9 de junio), Gobierno de Navarra, Pamplona, 2006, p. 734-797, y también F. J. VAzquez MaTiLLa, “Comentario a la Sentencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 3 de abril de 2008. La vulneracién de la Directiva sobre recursos y su
incidencia en la normativa sobre contratacion administrativa en Navarra”, en Revista Juridica de Navarra, num. 45, 2008, p.
149-181.

20. Son recurribles ademas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 310.1 LCSP, los contratos de servicios compren-
didos en las categorias 17 a 27 del Anexo Il LCSP cuyo valor estimado sea igual o superior a 193.000 euros, y los contratos de
gestion de servicios publicos en los que el presupuesto de gastos de primer establecimiento, excluido el importe del Impuesto
sobre el Valor Afadido, sea superior a 500.000 euros, y el plazo de duracién, superior a cinco afos.

21. Tanto el Consejo de Estado (dictdmenes 514/2006 y 499/2010) como parte de la doctrina han considerado injustificada
esta dualidad de sistemas de recursos. J. M. Giveno Feuu la considera un evidente incumplimiento del principio comunitario de
equivalencia, Novedades de la Ley de contratos del sector publico de 30 de octubre de 2007 en la regulacion de la adjudicacion
de los contratos publicos, Civitas, 2010, p. 312-313. Por su parte, J. M. Bato Ledn apuntaba la ilogicidad del diferente trata-
miento entre uno y otro tipo de contratos, pues la tutela efectiva sobre los principios de publicidad y libre competencia deberia
ser la misma en todos los contratos del sector publico, “Tutela judicial precontractual”, en J. Bermeio Vera (dir.) y M. A. BERNAL
BLav (coord.), Diccionario de contratacion publica, lustel, 2009, p. 688.
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rio y las demas normas nacionales”.?? Debe recordarse
ademas que la Comisién, en su Comunicacion inter-
pretativa sobre el Derecho comunitario aplicable en la
adjudicacion de contratos no cubiertos o solo parcial-
mente cubiertos por las directivas sobre contratacion
publica (2006/C 179/02, de 1 de agosto de 2006),
tras reconocer que para los contratos que no entran
en el &mbito de aplicaciéon de las directivas comunita-
rias de contratos publicos, la aplicacién a los mismos
de los principios generales de la contratacién publica
supone igualmente que las personas tienen derecho a
una proteccion judicial efectiva de los derechos que les
confiere el ordenamiento juridico comunitario, y por
tanto, la posibilidad de que puedan ser objeto de re-
curso, al menos las decisiones que perjudiquen a una
persona que esté o haya estado interesada en obte-
ner un contrato, dispone que los sistemas de recurso
que se establezcan no podran ser menos eficaces que
los aplicables a reclamaciones similares fundadas en el
Derecho nacional (principio de equivalencia), y, en la
practica, no deberan imposibilitar o dificultar excesiva-
mente la obtencion de la proteccién judicial (principio
de eficacia).

3.2. Cronica de 6rganos de recurso creados

Tal y como hemos concluido anteriormente, la atribu-
cion de la competencia para resolver el recurso especial
en materia de contratacion al mismo érgano que pre-
viamente habia dictado el acto recurrido (opcién se-
guida por el articulo 37 LCSP) resultaba incompatible
con las directivas de recursos. Es por ello que el articulo
311 LCSP dispone la creacién, en el ambito de la Admi-
nistraciéon General del Estado (si bien su competencia
se proyecta también sobre los recursos especiales que
se susciten contra los actos de los érganos competen-
tes del Consejo General del Poder Judicial, del Tribunal
Constitucional y del Tribunal de Cuentas), de un or-
gano especializado para el conocimiento y resolucién,
entre otros,?* de los recursos especiales en materia de
contratacion. A estos efectos se crea el Tribunal Ad-
ministrativo Central de Recursos Contractuales, que,

aunque adscrito al Ministerio de Economia y Hacienda,
actua con plena independencia funcional en el ejerci-
cio de sus competencias.

Por su parte, la Ley 34/2010 introdujo un nuevo
parrafo en la disposicion adicional tercera de la Ley de
contratos del sector publico, segun el cual, los 6rganos
competentes de las Cortes Generales establecerian, en
su caso, el érgano que deba conocer en su dmbito de
contratacion del recurso especial regulado en el Libro
VI de esta Ley. Con la excusa del respeto al principio
de autonomia parlamentaria, por Resolucién de 18 de
enero de 2011, del letrado mayor de las Cortes Ge-
nerales, por la que se publica la de 21 de diciembre
de 2010, de las Mesas del Congreso de los Diputados
y del Senado (BOE de 25 de enero de 2011), ha sido
creado el Tribunal de Recursos Contractuales de las
Cortes Generales, como érgano competente para co-
nocer del recurso especial en materia de contratacion
cuando este se interponga contra actos referidos a los
contratos que pretendan concertar el Congreso de los
Diputados, el Senado, las Cortes Generales, la Junta
Electoral Central y el Defensor del Pueblo.

En el dmbito de las comunidades autbnomas, asi
como en el de los 6rganos competentes de sus asam-
bleas legislativas y de las instituciones autonémicas
analogas al Tribunal de Cuentas y al Defensor del Pue-
blo, y también para las ciudades autbnomas de Ceuta
y Melilla, la competencia para resolver los recursos de-
ben establecerla sus normas respectivas. Partiendo de
esa libertad para el disefio del sistema autonémico de
recursos contractuales, el articulo 311.2 LCSP estable-
ce dos posibilidades:

A) La primera, la creacién de un 6rgano indepen-
diente, de similares caracteristicas al Tribunal Admi-
nistrativo Central de Recursos Contractuales. Esta es
la opcién seguida por Madrid (articulo 3 de la Ley
9/2010, de 23 de diciembre, de medidas fiscales, admi-
nistrativas y de racionalizaciéon del sector publico), Pais
Vasco (Disposicion adicional octava de la Ley 5/2010,
de 30 de diciembre, de presupuestos generales de la
Comunidad Auténoma de Pais Vasco para el gjercicio
2011), y Aragdn (articulo 17 de la Ley 3/2011, de 24
de febrero, de medidas en materia de contratos del

22. Sobre el régimen de recursos aplicable a los contratos no incluidos en el sistema especial de recurso, puede verse el
informe de la JCCAragén num. 18/2008, de 21 de julio, el de la JCCA num. 48/08, de 29 de enero de 2009, el de la JCCABa-
leares nim.13/08, de 30 de julio de 2009, y el de la JCCACatalufa nim. 3/2010, de 26 de marzo.

23. Debe recordarse que a este mismo 6rgano se atribuye la competencia para tramitar el procedimiento y resolver la cues-
tién de nulidad a que se refiere el articulo 37.1 LCSP (Cfr. articulo 39.1 LCSP).
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sector publico de Aragon). Junto a las anteriores, otras
comunidades auténomas han autorizado la creacién
de un érgano para la resolucién de recursos en ma-
teria de contratacion. Son los casos de Castilla y Ledn
(Disposicion final séptima de la Ley 19/2010, de 22 de
diciembre, de medidas financieras y de creacién del
ente publico Agencia de Innovacién y Financiacion Em-
presarial de Castilla y Ledn), Galicia (articulo 38 de la
Ley 15/2010, de 28 de diciembre, de medidas fiscales
y administrativas), y las precoces Catalufa (Disposicion
adicional cuarta de la Ley 26/2009, de 23 de diciem-
bre, de medidas fiscales, financieras y administrativas)
y Cantabria (Disposicion adicional primera de la Ley de
Cantabria 1/2010, de 27 de abril, por la que se modi-
fican la Ley de Cantabria 6/2002, de 10 de diciembre,
de régimen juridico del Gobierno y de la Administra-
cion de la Comunidad Autdbnoma de Cantabria, y la
Ley de Cantabria 11/2006, de 17 de julio, de organi-
zacion y funcionamiento del servicio juridico), que ya
incluso antes de dictarse la Ley 34/2010 autorizaron a
sus respectivos Gobiernos para que, en el marco de la
normativa basica que el Estado adoptase en esta ma-
teria, crearan un érgano colegiado independiente para
el conocimiento y la resolucién de los recursos especia-
les en materia de contratacion. Sin embargo, hasta el
30 de junio de 2011 (fecha de cierre de este articulo),
tan solo Aragoén (de manera transitoria), Madrid y Pais
Vasco, ademas de crearlos, habian constituido efecti-
vamente esos érganos.

B) La segunda opcién es que las comunidades au-
tbnomas atribuyan la competencia para la resolucién
de los recursos al Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales, suscribiendo a tal efecto
el correspondiente convenio con la Administracion
General del Estado (con el Ministerio de Economia
y Hacienda, por ser el Ministerio al que se adscribe
organicamente el Tribunal), en el que se estipulen las
condiciones en que la Comunidad Auténoma sufra-
gara los gastos derivados de esta asuncion de com-
petencias. Por el momento no hay noticia de que

alguna Comunidad Auténoma haya suscrito dicho
convenio.

A las opciones anteriores aun habria de sumarse
una tercera (C), que deriva del establecimiento de un
régimen supletorio aplicable a los casos de inactividad
autondmica.? La Disposicion transitoria segunda de la
Ley 34/2010 prevé un régimen aplicable a las comuni-
dades autbnomas, en tanto no hayan creado sus pro-
pios 6rganos encargados de la resolucion de recursos
0 cuestiones de nulidad, o conveniado su resolucién
con el Tribunal Administrativo Central. En tales casos,
la competencia para la resolucion de los recursos con-
tinuard encomendada a los mismos 6rganos que la
tuvieran atribuida con anterioridad. Esto es, sobrevi-
ve “el espiritu” del articulo 37.4 LCSP en su redaccién
original para mantener la competencia del érgano de
contratacion para resolver el recurso (cuando se tra-
te de contratos de una Administracion Publica), o del
titular del departamento, 6érgano, ente u organismo
al que esté adscrita la entidad contratante o al que
corresponda su tutela (si esta no tiene el caracter de
Administracion Publica).

Ahora bien, en tales supuestos, el procedimiento
de tramitacion de los recursos se acomodara a lo dis-
puesto en los articulos 312 a 318 LCSP, o, en su caso,
en los articulos 103 a 108 LCSE, y ademas, cuando las
resoluciones no sean totalmente estimatorias, o cuan-
do siéndolo hubiesen comparecido en el procedimien-
to otros interesados distintos del recurrente, no seran
ejecutivas hasta que sean firmes o, si hubiesen sido
recurridas, hasta tanto el érgano jurisdiccional compe-
tente no decida acerca de la suspension de las mismas.

Aunque caracterizado por su supletoriedad y transito-
riedad, entendemos que este sistema no se ajusta a las di-
rectivas de recursos, pues aun cuando se establece como
garantia la suspension de los efectos de las resoluciones
de adjudicacion hasta que sean firmes o, si hubiesen sido
recurridas, hasta tanto el 6rgano jurisdiccional competen-
te no decida acerca de la suspension de las mismas, no se
atribuye la competencia para su resolucién a un érgano

24. Catalufa sometio a informacion publica y a Dictamen de la Comision Juridica Asesora (nim. 398/10, de 16 de diciem-
bre) un Proyecto de Decreto de creacién del Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico, que finalmente no fue aprobado.
A fecha de cierre de este articulo (30.06.2011), la Disposicion adicional cuarta del Proyecto de Ley de medidas fiscales y finan-
cieras en tramitacién en el Parlamento de Catalufa dispone la creacién del Organo Administrativo de Recursos Contractuales
de Catalufa, con una regulacién practicamente idéntica a la que presenta dicho 6rgano en el Pais Vasco.

25. El establecimiento de un régimen supletorio deriva de la admisién por el Tribunal Constitucional, expresamente, de
que el Estado legisle con caracter supletorio sobre materias de competencia autonémica en los supuestos en que se trate de
incorporacion al Derecho interno de la normativa comunitaria. Vid., en este sentido, las sentencias 213/1994, de 14 de julio, y

79/1992, de 28 de mayo.
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independiente de la entidad contratante. El acogimiento
de las comunidades auténomas a este sistema supone un
claro incumplimiento del Derecho europeo de contratos
publicos por parte del Reino de Espafia.

Por su parte, en el ambito de las corporaciones lo-
cales, la competencia para resolver los recursos sera
establecida por las normas de las comunidades auté-
nomas, cuando estas tengan atribuida competencia
normativa y de ejecuciéon en materia de régimen local
y contrataciéon. Lo ordinario ha venido siendo que los
6rganos autonémicos creados asuman la competencia
para resolver los recursos en materia de contratacion y
cuestiones de nulidad, interpuestos contra actos de las
corporaciones locales que tengan su sede en su territo-
rio. Asi sucede en Aragéon y Madrid, y esa es, ademas,
la regla a seguir en el supuesto de que no exista pre-
vision expresa en la legislacién autondmica, segun se
desprende del articulo 311.3 LCSP. Algunas especiali-
dades frente a esa regla general se presentan en el Pais
Vasco, donde, si bien el &mbito en el que el Organo
Administrativo de Recursos Contractuales ejercerd su
funcién comprende a las Administraciones locales in-
tegradas en el territorio de dicha Comunidad, existen
dos excepciones. La primera, la de aquellos municipios
de més de 50.000 habitantes que hayan creado su pro-
pio 6rgano competente para la resolucion de los recur-
sos de su ambito local y sector publico respectivo.? Y
la segunda, los recursos planteados contra contratos
de las diputaciones forales, que de conformidad con
la Disposicion adicional trigésima tercera de la LCSP
deben ajustar su contratacién a las normas estableci-
das en dicha Ley para las Administraciones Publicas, lo
cual ha sido interpretado en este punto en el sentido
de considerar necesaria la creacién, en el seno de las
mismas, de un érgano administrativo encargado de la
resoluciéon de recursos en materia de contratos publi-

cos. Asi, la provincia de Alava, mediante Decreto foral
44/2010, de 28 de septiembre, aprobo la creacion del
Organo Administrativo Foral de Recursos Contractua-
les; la de Guipuzcoa, mediante Decreto foral 24/2010,
de 28 de septiembre, la creacion y regulacion del Tribu-
nal Administrativo Foral de Recursos Contractuales, y
la de Vizcaya, mediante Decreto foral 102/2010, de 29
de septiembre, la creacion del Tribunal Administrativo
Foral de Recursos Contractuales.

4. Caracteristicas de los 6rganos autonoémicos
creados para la resolucién de los recursos es-
peciales en materia de contratacion publica

4.1. Naturaleza unipersonal o colegiada del
oérgano encargado de resolver los recursos

Como ya hemos visto, el articulo 311.2 LCSP estable-
ce que, en el ambito de las comunidades autdbnomas,
la competencia para resolver los recursos sera esta-
blecida por sus normas respectivas. En virtud de sus
competencias en materia de organizaciéon de las insti-
tuciones propias de cada Comunidad Auténoma, con
las solas excepciones del Organo Administrativo de
Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma
de Pais Vasco y el proyectado Organo Administrativo
de Recursos Contractuales de Catalufia,?” el resto de
6rganos autonémicos creados han sido dotados de
una naturaleza colegiada,?® con la denominacién, por
lo general (salvo el creado en la Diputacion Foral de
Alava), de “Tribunal”, por ser tres los miembros que lo
integran en todos los casos.?® Ninguna de las normas
de creacién cierra la posibilidad de ampliar el nimero
de miembros, cuando el volumen de trabajo que se
genere lo requiera.

26. Opcidon que entendemos viable a la vista de que el articulo 311.3 LCSP deja libertad a las comunidades auténomas para
determinar la competencia para la resolucién de los recursos planteados contra las entidades locales. En todo caso habra que
garantizar que los érganos creados cumplan con el requisito de independencia de la entidad contratante. Como curiosidad,
sefialar que el Anteproyecto de Ley que luego se convertiria en Ley 34/2010 prevefa la creaciéon de tribunales para resolver los
recursos de las Administraciones locales en el ambito de las diputaciones provinciales.

27. Susana DE LA SIERRA Se muestra critica con la opcion de la unipersonalidad, advirtiendo que si bien es cierto que la Directi-
va de 2007 no se pronuncia de forma expresa al respecto, de su articulo 9 parece desprenderse que se opta por un modelo de
colegialidad, ya que en todo momento se refiere a “los miembros del 6rgano” (en plural). “Un legislador impenitente: Derecho
de la Unién y procedimiento en la contratacion publica”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nim. 149, 2011, p. 107,
nota num. 36.

28. La naturaleza coleglada Ia establecen tamblen las normas que autorizan la creacién de los 6rganos competentes para

icosde Cantabria, Catalufia y Galicia.

29. Cons‘utuye Ia excepaon el Organo Administrativo Foral de Recursos Contractuales de Alava, que a pesar de no denomi-
narse “Tribunal” esta integrado por un presidente y dos vocales.
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El Pais Vasco (y también la proyectada regulacion del
6rgano en Catalufia) no descarta la sustitucion “del Or-
gano” por un “Tribunal”: “En especial, y cuando el vo-
lumen y la especificidad de los asuntos competencia del
Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la
Comunidad Auténoma de Pais Vasco asi lo requieran o
aconsejen, el Gobierno Vasco, mediante el pertinente
decreto, del que dara cuenta al Parlamento Vasco, po-
dra acordar la modificacion del caracter unipersonal del
6rgano creado transforméndolo en érgano colegiado
como Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales
de la Comunidad Auténoma de Pais Vasco” (apartado
14 de la Disposicion adicional octava de la Ley 5/2010).

En el Pais Vasco, y dado el caracter de unipersonal con
gue se crea inicialmente el érgano, a fin de dar continui-
dad a las competencias asignadas al mismo, el Gobierno
Vasco, a propuesta conjunta de los titulares de los depar-
tamentos de Economia y Hacienda y de Justicia y Admi-
nistracion Publica, designé en el mismo acto del nombra-
miento del titular del érgano a la persona que, reuniendo
los mismos requisitos exigidos para el titular del érgano,
esta llamada a sustituirle con caracter temporal en los su-
puestos de vacante, ausencia o enfermedad.

4.2. Competencia temporal

No resulta pacifica la determinaciéon de la competencia
temporal de los érganos de resolucion de recursos con-
tractuales. En algunos casos se proyecta desde el mo-
mento de creacion del 6rgano, esto es, desde el dia de la
publicacion de la norma de creacion en el Boletin Oficial
correspondiente (asi se indica expresamente en el caso
del Tribunal de Madrid, y aunque se guarde silencio al
respecto en su norma de creacion, fue el criterio adop-
tado en Aragoén). Dicho criterio puede plantear la duda
de a quién corresponde la competencia para conocer
de los recursos presentados una vez creado el érgano,
pero antes de su constitucion. No hubo problema en
el caso del Tribunal aragonés, pues se constituyo el dia
11 de marzo de 2011, un dia después de la publicacién
en el Boletin Oficial de Aragén de la norma de creacién
y la designacion de sus miembros. Sin embargo, en el
caso del Tribunal de Madrid si que hubo un lapso tem-
poral importante entre su creacion por Ley 9/2010, de
23 de diciembre, y la designaciéon de sus miembros me-
diante Acuerdo del Consejo de Gobierno de 28 de abril
de 2011, circunstancia que obligé a prever un régimen
transitorio en la Ley de creacion del Tribunal:
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“DISPOSICION TRANSITORIA PRIMERA. Régi-
men transitorio hasta la constitucion del Tribunal Ad-
ministrativo de Contratacién Publica de la Comunidad
de Madrid.

“Los recursos especiales en materia de contrata-
cion, las reclamaciones, las medidas provisionales y los
supuestos especiales de nulidad que se interpongan
o planteen desde el dia de la publicacion de esta Ley
en el ‘Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid’, se
presentaran ante el correspondiente 6érgano de con-
tratacién o entidad contratante, que no remitira el ex-
pediente acompanado del correspondiente informe al
Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de la
Comunidad de Madrid hasta su constitucion.

“El Tribunal se constituird en un plazo no superior
a diez dias desde la publicacion del nombramiento de
sus miembros en el ‘Boletin Oficial de la Comunidad
de Madrid’, iniciando sus funciones a partir del dia si-
guiente al de su constitucion.”

Para evitar esa distorsion, la norma de creacién del
Organo Administrativo de Recursos Contractuales de
la Comunidad Auténoma de Pais Vasco demoraba el
inicio de sus actividades hasta el dia siguiente de la
publicacién del nombramiento de su titular; y en un
sentido similar, la norma de creacién del Tribunal Ad-
ministrativo Foral de Recursos Contractuales de Gi-
puzkoa sefialaba su competencia para conocer de los
recursos “que se interpongan a partir de la fecha de su
constitucion”.

4.3. Competencia subjetiva o institucional

Otra cuestion importante es la relativa a la competencia
institucional de los 6rganos encargados de resolver los
recursos en materia de contratos publicos. El Tribunal
Administrativo Central de Recursos Contractuales ex-
tiende su competencia, ademas de a los 6érganos de la
Administracion General del Estado, a los recursos espe-
ciales que se susciten contra los actos de los érganos
competentes del Consejo General del Poder Judicial, del
Tribunal Constitucional y del Tribunal de Cuentas. Es-
capan a su competencia los recursos presentados en el
marco de contratos del Congreso de los Diputados, el
Senado, las Cortes Generales, la Junta Electoral Central
y el Defensor del Pueblo, de los que conocera el Tribunal
de Recursos Contractuales de las Cortes Generales.

En el &mbito autonémico, sus respectivas normas
determinan el alcance subjetivo de las mismas. Tanto
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el Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de
Aragon como el Tribunal Administrativo de Contrata-
cion Publica de la Comunidad de Madrid, son compe-
tentes para conocer de los recursos que se presenten
en relacion con los contratos de la Administracion de
la Comunidad Auténoma y la Administracion local,
incluidos sus respectivos organismos y entidades de-
pendientes.3 Lo mismo sucede en el caso del Organo
Administrativo de Recursos Contractuales de la Comu-
nidad Auténoma de Pais Vasco, si bien existe la posi-
bilidad, antes apuntada, de que los municipios de mas
de 50.000 habitantes puedan crear su propio érgano
competente para la resolucion de los recursos de su
ambito local y sector publico respectivo. Idéntica pres-
cripcion se recoge en la regulacion del Organo Admi-
nistrativo de Recursos Contractuales de Catalufa.

También deberian ser competentes los tribunales
autonomicos para conocer de los recursos planteados
contra los contratos de las Universidades que tengan la
consideracion de poderes adjudicadores,®' y cuya sede
se encuentre en las respectivas comunidades auténo-
mas, aungue hay que advertir que en este punto se
hace referencia Unicamente a las “Universidades publi-
cas” (Madrid) y “a la Universidad de Zaragoza” (Ara-
gdn). Guardan silencio respecto a la competencia de
los 6rganos en relacion con los recursos contractuales
dirigidos contra las Universidades tanto la norma de
creacion del érgano vasco como la proyectada regula-
cion del érgano catalan.

Igualmente conocen estos érganos de los recursos
planteados en relacién con entidades que celebren
contratos subvencionados sujetos a regulacién armo-
nizada.

Los recursos que se presenten en relacién con contra-
tos de las Cortes de Aragon, del justicia de Aragén y de la
Camara de Cuentas (Aragdn), asi como de la Asamblea
de Madrid, la Cdmara de Cuentas y demas instituciones y
6rganos vinculados o dependientes de la Asamblea (Ma-
drid), quedan fuera de la competencia de los tribunales

autondmicos (salvo que mediante convenio se atribuya
a este la competencia para conocer de dichos recursos).
Respecto de las instituciones aragonesas, la Disposicion
adicional primera de la Ley 3/2011 remite al estableci-
miento, en su caso, de un 6érgano comun para conocer de
los recursos. En relacion con las madrilefias, la Ley 9/2010
hace referencia a que dichas instituciones “estableceran,
en su caso, el 6rgano gque deba conocer, en su dmbito de
contratacion”, sin que esté claro si debe tratarse de un or-
gano comun, aungue todo apunta hacia ello. Una pecu-
liaridad en relacion con el régimen de recursos especiales
de las asambleas legislativas autondmicas se da en el Pais
Vasco, donde, en tanto no se regule por el Parlamento
Vasco y los organismos creados por esta Institucion el 6r-
gano competente para resolver los recursos especiales en
materia de contratacién dentro de su respectivo ambito,
la Ley de creacién del Organo Administrativo de Recursos
Contractuales de la Comunidad Auténoma de Pais Vas-
co atribuye a dicho érgano la competencia para conocer
de esos recursos. El Parlamento cataladn ha sido el Unico
gue, por el momento, ha creado un Tribunal propio para
la resolucion de sus recursos contractuales, siguiendo el
precedente del Tribunal de Recursos Contractuales de las
Cortes Generales (Acuerdo de la Mesa del Parlamento de
Catalufia de 1 de marzo de 2011).

4.4. Composicion de los 6rganos

Como condiciéon para el caso de que las comunidades
autbnomas creen un érgano propio para conocer de los
recursos gue se interpongan contra sus contratos, el ar-
ticulo 311.2 LCSP senala que “su titular, o en el caso
de que fuera colegiado al menos su presidente, debe
ostentar cualificaciones juridicas y profesionales que ga-
ranticen un adecuado conocimiento de las materias de
que deba conocer. El nombramiento de los miembros
de esta instancia independiente y la terminacién de su
mandato estaran sujetos en lo relativo a la autoridad

30. Se recoge en este punto el criterio contenido en el articulo 311.4 LCSP: “Cuando se trate de los recursos interpuestos
contra actos de los poderes adjudicadores que no tengan la consideracién de Administraciones Publicas, la competencia estara
atribuida al 6rgano independiente que la ostente respecto de la Administracion a que esté vinculada la entidad autora del acto
recurrido. Si la entidad contratante estuviera vinculada con mas de una Administracion, el drgano competente para resolver el
recurso sera aquel que tenga atribuida la competencia respecto de la que ostente el control o participacién mayoritaria y, en
caso de que todas o varias de ellas, ostenten una participacion igual, ante el érgano que elija el recurrente de entre los que
resulten competentes con arreglo a las normas de este apartado.”

31. Debe recordarse aqui que una Universidad privada también puede tener la condicién de poder adjudicador y, en con-
secuencia, serfa posible interponer recurso especial en materia de contratacion publica contra algunos de sus contratos. Como
ejemplo paradigmatico, puede verse la Sentencia del Tribunal de Justicia de 3 de octubre de 2000 (As. C-380/98), que enjuicia-
ba la condicién de poder adjudicador de la Universidad de Cambridge.
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responsable de su nombramiento, la duracién de su
mandato y su revocabilidad a condiciones que garanti-
cen su independencia e inamovilidad”. La formulacién
de los requisitos exigidos por este precepto de la LCSP,
se asemeja a la de los que la Directiva 89/665 exige en el
apartado 9 de su articulo 2 para otros érganos distintos,
para los organismos responsables de los procedimientos
de recurso contra las resoluciones adoptadas por los or-
ganismos de base competentes en materia de adjudica-
cion de los contratos publicos que entran en el &mbito
de aplicacion de la Directiva 89/665. Sin embargo, no
se trata de requisitos idénticos, y ello porque, que como
ya concluimos, esos requisitos que sefala la Directiva no
resultan de aplicacion directa a esos organismos de base
competentes en materia de adjudicaciéon de los contra-
tos publicos que carecen de naturaleza jurisdiccional.
Por eso no resultan acertadas algunas criticas que po-
nen en duda la compatibilidad de los requisitos exigidos
en la LCSP con la Directiva de recursos.® La LCSP, con
buen criterio, no determina que el nombramiento de los
miembros de esta instancia independiente y la termina-
cion de su mandato estén sujetos a las mismas condicio-
nes aplicables a los jueces en lo relativo a la autoridad
responsable de su nombramiento, la duracién de su
mandato y su revocabilidad, ni exige que el presidente
posea las mismas cualificaciones juridicas y profesiona-
les que un juez. En su lugar, lo que el precepto exige
es que al menos su presidente ostente capacitaciones

juridicas y profesionales que garanticen un adecuado
conocimiento de las materias de que deba conocer, y
que la duracién de su mandato y su revocabilidad estén
sujetas a condiciones que garanticen su independencia
e inamovilidad, requisitos que recogen la interpretaciéon
jurisprudencial del articulo 2 de la Directiva de recursos
(Sentencia de 4 de febrero de 1999, As. C-103/97, Josef
Kollensperger, apartado 27).%

Los tribunales de Aragén y Madrid prevén la exis-
tencia de un presidente y dos vocales, sin perjuicio,
como deciamos, de poder incrementar el numero de
vocales cuando el volumen de asuntos sometidos a su
conocimiento lo aconseje.

La designacion como presidente (o titular del or-
gano en el caso de érganos unipersonales) se realiza
entre funcionarios de carrera “de cuerpos y escalas del
grupo A" (Aragoén), “clasificados en el subgrupo A1”
(Madrid). No existen requisitos de pertenencia a nin-
gun cuerpo o escala en Pais Vasco. Se exige ademas
“titulacion en Derecho” (Aragon), “el titulo de licen-
ciado o grado en Derecho” (Madrid), “licenciatura o
el doctorado en Derecho” (Pais Vasco), “licenciatura
en Derecho” (Catalufa). En cuanto a la experiencia
profesional, es comun la exigencia de un minimo de
quince afos (Aragén, Pais Vasco y Catalufia, diez afios
en Madrid) “en la rama de Derecho Administrativo re-
lacionada directamente con la contrataciéon publica”
(Aragoén), “preferentemente en el &mbito del Derecho

32. Para Susana ot LA SiErra €S, cuando menos, debatible si estos requisitos genéricos relativos a la formacién del presidente
son equivalentes (como exige la norma europea) a las cualificaciones “juridicas y profesionales” de un juez, quien para ejercer
esa profesion ha debido superar —como regla general del sistema— unas pruebas publicas y competitivas especificas mas alla
de la titulacién obtenida y de la condicion de funcionario publico. Queda por ver, por tanto, como ha de enjuiciar el Tribunal
de Justicia —si viene llamado a pronunciarse— la adecuacién a Derecho de la Unién de esta figura. El articulo 311.2 alude a la
garantia de la independencia y la inamovilidad de los miembros de esta instancia independiente (en relacién a su mandato
y su revocabilidad), sin mencion alguna al estatuto de la judicatura, que es el que ha de servir de pardmetro a estos efectos,
segun establece la Directiva. En funcién de como terminen configurandose estas instancias, podra darse el caso de que alguna
Comunidad Auténoma vulnere el Derecho de la Unién; “Un legislador impenitente: Derecho de la Unién y procedimiento en la
contratacién publica”, Revista Espafola de Derecho Administrativo, num. 149, 2011, p. 108.

33. Bastante discutible resulta que la exigencia de esos mismos requisitos no se proyecte sobre los miembros del Tribunal
de Recursos Contractuales de las Cortes Generales. Su norma de creacion advierte de la necesidad de armonizar en la com-
posicién del 6rgano tanto los requisitos de cualificaciéon, independencia e inamovilidad exigidos por la Ley, como la naturaleza
parlamentaria del érgano que serd competente para revisar los actos de las Mesas de las Cdmaras en materia de contratacion.
Por ello se opta por una composicién mixta del Tribunal en la que estan presentes un parlamentario de cada una de las Céma-
ras (un diputado y un senador), designados por las Mesas de las Cdmaras reunidas en sesién conjunta, y el interventor de las
Cortes Generales actuara como secretario en todos los recursos planteados en relacion con los procedimientos de contratacion
llevados a cabo en el Congreso de los Diputados y en el Senado. En el caso de los recursos planteados en los procedimientos
de contratacién de las Cortes Generales, la Junta Electoral Central y el Defensor del Pueblo, formaran parte del Tribunal en su
lugar y actuardn como secretarios, alternativamente, el interventor del Congreso de los Diputados o el interventor del Senado.
El diputado y el senador actuaran alternativamente como presidente y vocal en cada uno de los recursos planteados.

Sorprende que no se exija titulacion minima para ninguno de los integrantes del Tribunal, ni experiencia en materia de
Derecho Administrativo relacionado con la contratacion publica. La norma de creaciéon entiende que con la presencia en el Tri-
bunal de un funcionario de las Cortes Generales se cumple el requisito legal de la cualificacion juridica, lo cual resulta bastante
discutible. Nada se dice, en cambio, respecto de la independencia de la entidad adjudicadora, que es la garantia que sefala la
Directiva 89/665/CEE para asegurar la eficacia del recurso.
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Administrativo relacionado directamente con la con-
tratacion publica” (Madrid, Pais Vasco y Catalufia).
Pais Vasco sefala ademas que esa experiencia debe ser
“en cualquiera de las Administraciones Publicas de la
Comunidad Auténoma de Pais Vasco”.

Para la designacion de los vocales se exige igualmen-
te la condicién de funcionario “de carrera de cuerpos
y escalas del grupo A con la titulacién en Derecho”
(Aragoén). Sin embargo, esta especifica referencia a la
titulacion no es unanime, y por ello resulta paraddjica.
Madrid, siguiendo en este punto el criterio del Tribu-
nal Administrativo Central de Recursos Contractuales,
no exige para ser vocal la titulacion en Derecho, sino
Unicamente la pertenencia, “a cuerpos y escalas a los
gue se acceda con titulo de licenciado o de grado”, por
lo que basta que hayan accedido al cuerpo y escala a
la que pertenezcan con un titulo de licenciado o grado
(cualquiera). Tal circunstancia contrasta poderosamente
con el hecho de exigir por otro lado para ser vocal una

del Derecho Administrativo relacionado directamente
con la contratacion publica” .34 En cuanto a la experien-
cia profesional, se exigen diez afios en la rama de De-
recho Administrativo relacionada directamente con la
contratacion publica (Aragén), y “preferentemente en
el &mbito del Derecho Administrativo relacionado direc-
tamente con la contratacion publica” (Madrid).

Una peculiaridad presenta ademas la designacion
del presidente y los vocales en el caso del Tribunal de
Aragon, que se hard “previa informacién a las Cortes
de Aragéon”. Igualmente, se prevé la puesta en cono-
cimiento del érgano parlamentario de la decision del
Gobierno Vasco de convertir el Organo Administrativo
de Recursos Contractuales en el Tribunal Administrati-
vo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auto-
noma de Pais Vasco.

Hasta el momento han sido designados los titulares
de los érganos competentes para la resolucion de los re-
cursos contractuales de Aragén® (de manera transitoria),

experiencia profesional “preferentemente en el &mbito Madrid,? Pais Vasco,? Guipuzcoa,® Vizcaya® y Alava.%

34. Ademas, por cuanto respecta a los vocales del Tribunal Administrativo Central, en el Anexo en el que se relacionaban los
puestos de trabajo cuya provision se convocaba (Orden EHA/2237/2010, de 10 de agosto, por la que se convoca la provision de
puestos de presidente y vocales del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, BOE de 16 de agosto de 2010)
no se incluyd para los vocales el requisito de ser licenciado o graduado, sino Unicamente el de la experiencia minima de quince
anos. A la vista de las competencias asumidas por el Tribunal y de las caracteristicas exigidas para el desempefio de los puestos
de presidente y vocales, fue necesario revisar las caracteristicas de dichos puestos, circunstancias que motivaron la modifica-
cion de la inicial convocatoria mediante Orden EHA/2532/2010, de 30 de septiembre (BOE de 1 de octubre de 2010), que, sin
embargo, encierra una contradiccion en si misma, pues si en el texto de la Orden se sefala, modificando la anterior, que “los
puestos de trabajo que se convocan podran ser solicitados por los funcionarios de carrera, de cuerpo o escala para cuyo acceso
sea requisito necesario el titulo de licenciado o grado en Derecho...”, no menciona ese requisito especifico de titulacion “en
Derecho” cuando relaciona, en el Anexo, los exigidos a los vocales del Tribunal.

35. La designacion de sus miembros se contiene en la Orden de 9 de marzo de 2011, de la Consejeria de Presidencia, por la
que se dio publicidad al Acuerdo de 8 de marzo de 2011, del Gobierno de Aragén, por el que se designaba a los vocales de la
Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén que transitoriamente desarrollaran las
funciones del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén. La composicion del Tribunal es la siguiente: presidente:
don José M.? Gimeno Felit; vocales: dofia Marfa Asuncién Sanmartin Mora, y don Jesus Colas Tenas; secretaria: dofia Ana Isabel
Beltran Gomez. E-mail: tribunalcontratosaragon@aragon.es

36. La designacion de sus miembros se recoge en el Acuerdo de 28 de abril de 2011, del Consejo de Gobierno, por el que
se nombra presidenta del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid a dofa Elena Hernaez
Salguero, y vocales a dofa Maria Juana Martinez Anibal-Alvarez y a don Juan Martinez Martinez (BOCM de 29 de abril de
2011). E-mail: tribunal.contratacion@madrid.org

37. La designacion de sus miembros (titular y suplente), la recoge el Decreto 103/2011, de 31 de mayo. Como curiosidad
puede sefialarse en este caso que el antecitado Decreto nombraba inicialmente “al Organo Administrativo” de Recursos Con-
tractuales de la Comunidad Auténoma de Pais Vasco, aspecto que fue posteriormente corregido haciendo referencia al nom-
bramiento “del titular de dicho 6érgano”. Al margen de lo anterior, se designa a don José Antonio Ausin Unzurrunzaga como
titular del Organo Administrativo de Recursos Contractuales de la Comunidad Auténoma de Pais Vasco, y como sustituto, con
caracter temporal, en los supuestos de vacante, ausencia o enfermedad, a don Francisco Javier Elola del Rio.

38. Compuesto por los tres miembros designados por Acuerdo del Consejo de Diputados de 21 de diciembre de 2010 (Bo-
letin Oficial de Gipuzkoa niimero 249, de 30 de diciembre): don Juan Ramén Ciprian Ansoalde, presidente; dofia M.? Aranzazu
Arana Learte, vocal, y dofia Maria Yeregui Hernandez, vocal secretaria.

39. El Tribunal lo integran, seguin Decreto Foral de la Diputacion Foral de Bizkaia, 136/2010, de 30 de noviembre, de desig-
nacion de presidente y vocales del Tribunal Administrativo Foral de Recursos Contractuales, don Joaquin Gaston Fernandez de
Arcaya (presidente), y don Antén Maturana Pérez y don Adolfo Gironi lturraspe, como vocales. Ademas, en el mismo Decreto se
designan vocales suplentes a los sres. don Julen Eguiluz Olano, dofa ltziar Arambarri Ledn y dofia Maria Angeles Aransay Arroy.

40. Por Acuerdo 764/2010, del Consejo de Diputados, de 23 de noviembre, se designa como miembros del Organo Admi-
nistrativo Foral de Recursos Contractuales a dofia Isabel Arcederillo Zaldta (presidenta), y a dofia M.? Jesus Iturriaga Saez y don
Eduardo Lépez de Aguileta Diaz, como vocales.
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Por otra parte, siendo la opcidon mayoritaria la crea-
cion de drganos administrativos colegiados, les co-
rresponde tener un secretario (articulo 25.1 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de
las Administraciones Publicas y del procedimiento ad-
ministrativo comun -LRJPAC). La LCSP, sin embargo,
no alude a dicha figura al determinar la organizacién
del Tribunal Administrativo Central, si bien la web de
dicho érgano informa, en el apartado de “Organiza-
cion” ,*! de la existencia de una Secretaria General “ala
que corresponde la coordinacién de la tramitacion de
los recursos presentados, asi como su control y segui-
miento, dictar los actos de tramite y de notificacion e
impulsar de oficio el procedimiento, asi como aquellas
otras tareas que le sean expresamente atribuidas por
el presidente”. Se desconoce, sin embargo, quién des-
empefia esas funciones.

Aragon es la Unica Comunidad Autdbnoma que hace
expresa referencia a la existencia de esta figura, atribu-
yendo sus funciones al secretario de la Junta Consul-
tiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad
Auténoma de Aragon. Nada se dice, sin embargo, en
Madrid, si bien puede entenderse implicita la existen-
cia de secretario en la remisién que se contiene, en
cuanto al régimen de constitucién y funcionamiento
del Tribunal, en lo no previsto en la Ley de creacion del
Tribunal y sus disposiciones de desarrollo, a las disposi-
ciones de la LRJPAC.

4.5. Cuota de representacion de la Adminis-
tracion local

Todos los 6rganos creados asumen la competencia
para conocer de los recursos que se interpongan con-
tra los contratos de las Administraciones locales res-
pectivas (y de su sector publico vinculado). Por esa
razén, en la mayor parte de los 6rganos se prevé que
uno o varios de sus miembros sean designados en re-
presentacion de la Administracion local. Asi sucede en

Aragoén, donde el articulo 18.4 de la Ley 3/2011 indica
respecto a la composicion del Tribunal “que al menos
alguno de los vocales sea funcionario de la Adminis-
tracion local”. Madrid no prevé la integracion de re-
presentantes de la Administracion local en su Tribunal.
Por su parte, Pais Vasco y Catalufia prevén que, cuando
por razén del volumen de trabajo haya de sustituirse el
Organo Administrativo de Recursos Contractuales por
un Tribunal, en el procedimiento de nombramiento de
los miembros del 6rgano colegiado se ha de garantizar
la presencia en el mismo de un vocal, como minimo,
designado a propuesta de la Asociacion de Municipios
Vascos-Eudel, y de la Asociaciéon Catalana de Munici-
pios y la Federacion de Municipios de Catalufa, res-
pectivamente.

4.6. Las garantias de independencia: dedica-
cion exclusiva e inamovilidad

Como férmula de garantizar la independencia del 6r-
gano encargado de resolver los recursos en materia de
contratacion, las normas por las cuales se crean estos
organos disponen con caracter general un régimen de
dedicacion exclusiva de sus miembros.*? Es la forma
de “garantizar su independencia, imparcialidad y total
objetividad”, sefala la Ley de creacién del Tribunal de
Madrid.

La adscripcion organica del érgano a un departa-
mento de la correspondiente Comunidad Auténoma
no altera su independencia, ya que no se integra en
la estructura jerarquica de la Administracion. Por ello,
el 6rgano ejercita sus funciones con objetividad e im-
parcialidad, sin sujecion a vinculo jerérquico alguno ni
instrucciones de ninguna clase de los érganos de las
Administraciones Publicas afectadas.

En cuanto a la duracion del mandato, todos los
6rganos creados hasta ahora disponen una duracién
de seis afios.** Catalufa prevé que sean cinco anos.
Aragén y Madrid* disponen la improrrogabilidad del

41. http://www.meh.es/es-ES/Servicios/Contratacion/TACRC/Paginas/Organizacion.aspx

42. Una excepcion al régimen de dedicacion en exclusiva la encontramos en el Organo Administrativo Foral de Recursos
Contractuales de la Diputacién Foral de Alava, donde el desempefio de dichos cargos se puede simultanear con los puestos de
trabajo a los que estan adscritos dentro de la Diputacién Foral de Alava.

43. En el caso del Tribunal de Recursos Contractuales de las Cortes Generales, la duracién del mandato del diputado y
senador designados se extendera a toda la legislatura. Lo mismo sucede en el caso del Tribunal de Recursos Contractuales del

Parlamento de Catalufa.

44. No obstante, la primera renovacién del Tribunal se hara de forma parcial a los tres afios del nombramiento. A este res-
pecto, antes de cumplirse el plazo indicado se determinara, mediante sorteo, el vocal que deba cesar.
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mandato. Pais Vasco y Catalufia, en cambio, admiten
que el titular del 6rgano pueda volver a ser nombrado
por periodos sucesivos de la misma duracion.

La inamovilidad de los miembros de dichos érga-
nos mientras dure su mandato, es otra de las carac-
teristicas que refuerzan la independencia del 6rgano.
Entre las causas que, no obstante lo anterior, permiten
la remocion de los miembros del 6rgano encargado
de resolver los recursos, son comunes la expiraciéon
del mandato (Aragén y Madrid sefalan expresamente
que, cesado un vocal, este continuara en el ejercicio
de sus funciones hasta que tome posesiéon de su cargo
el que lo haya de sustituir, solucion que Madrid dispo-
ne igualmente para el caso de renuncia), la renuncia
aceptada por el Gobierno de la respectiva Comunidad,
el incumplimiento grave de sus obligaciones, condena
a pena privativa de libertad o inhabilitacién absoluta
o especial para empleo o cargo publico por razén de
delito, y la incapacidad sobrevenida para el ejercicio de
su funcion. Madrid y Catalufa afaden a las anteriores
la pérdida de la nacionalidad espafiola (tomando dicha
causa de la regulacién del Tribunal Administrativo Cen-
tral), y Pais Vasco y Catalufia incluyen también el falle-
cimiento y la pérdida de la condicién funcionarial o de
los requisitos que son necesarios para su designacion,
entre las causas de remocién de miembros del érgano.

La constitucion transitoria del Tribunal en Aragon,
designando como miembros hasta que se constituya
efectivamente a vocales de la Junta Consultiva de Con-
tratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma
de Aragon, podia plantear problemas en cuanto a su
independencia, por cuanto su designaciéon correspon-
de al Gobierno de Aragén de entre aquellos en los que
concurran los requisitos exigidos en esta norma para
ser miembro del citado Tribunal. Para garantizar esa
independencia desde el punto de vista funcional, se
introdujeron dos importantes prescripciones que per-
miten salvar las dudas sobre la independencia de esos
miembros. En primer lugar —sefiala la Disposicion adi-
cional tercera de la Ley 3/2011—-, en todo caso debera
garantizarse la independencia funcional de los vocales
designados al efecto, que no podran ser removidos en
el ejercicio transitorio de estas funciones sino por las
causas previstas para los miembros del Tribunal, sin
perjuicio de que pudieran ser removidos como miem-
bros de la Junta. En segundo lugar, refuerza ademas
la independencia del érgano el hecho de que, expre-
samente, se disponga que las personas designadas a
estos efectos deberédn abstenerse de participar en cual-

quier asunto relacionado con el ente al que pertenez-
can.

Sobre la cuestién de la retribucion de los miembros
del érgano encargado de resolver los recursos (otra de
las garantias de su independencia), la verdad es que
las normas de creacion de los mismos no van mas alla
de sefalar que las retribuciones de sus miembros se
percibirdn con cargo a los presupuestos de la respec-
tiva Comunidad. En el caso de Aragén, ademas, para
el periodo transitorio en el que las funciones del Tribu-
nal las asumen tres miembros de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de Aragén, se dispone
una compensacion mediante dietas por asistencia.

Constituye la excepcion en este punto Pais Vasco,
que especifica la retribucion del titular del Organo Ad-
ministrativo de Recursos Contractuales de la Comu-
nidad Auténoma de Pais Vasco, y que asciende (para
el ejercicio 2011) a una cuantia de 67.083,41 euros,
cuantia que no incluye los gastos realizados por razén
del servicio o por traslado de residencia.

4.7. Otras singularidades. Funcionamiento y
apoyo técnico. En especial, la repercusion de
los costes del servicio de tramitaciéon y reso-
lucion de los recursos

Para el funcionamiento de los érganos encargados
de resolver los recursos contractuales, sus normas de
creacién no pasan por lo general de una genérica re-
mision a la obligacién de que, por parte del Departa-
mento al que se adscriba organicamente, se le preste el
apoyo técnico y administrativo que precise (Madrid). En
Aragon se prevé la existencia de una unidad técnica de
apoyo al Tribunal, coincidente con la de la Junta Con-
sultiva de Contratacion Administrativa de la Comuni-
dad Auténoma de Aragén, que se dotara del personal
técnico y administrativo necesario con conocimientos
adecuados sobre la materia (de manera transitoria, la
unidad administrativa de apoyo a la Junta Consultiva
de Contrataciéon Administrativa de la Comunidad Au-
tbnoma de Aragdn prestara apoyo técnico y adminis-
trativo al ejercicio de las funciones del Tribunal). Incluso
se sefiala la obligacion de incluir en los presupuestos
anuales de la Comunidad Autdnoma de Aragén las
cantidades necesarias para asegurar el adecuado vy
eficaz funcionamiento del Tribunal Administrativo de
Contratos Publicos de Aragén (Disposicion adicional
quinta de la Ley 3/2011). Pais Vasco y Catalufia sefalan
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la obligacion de la Administracion de la Comunidad
Auténoma de garantizar la disponibilidad de los me-
dios personales y materiales que el 6rgano administra-
tivo precise para su adecuado funcionamiento.

Para sus notificaciones y comunicaciones, las nor-
mas de creacion de estos érganos apuestan por la uti-
lizacion de los medios electrénicos. Unas (Madrid), re-
produciendo en este punto el criterio impuesto para el
Tribunal Administrativo Central (Disposicion adicional
tercera de la Ley 34/2010, de 5 de agosto). Asi, las co-
municaciones entre el Tribunal y los érganos de contra-
tacion o las entidades contratantes se haran, siempre
gue sea posible, por medios informaticos, electronicos
o telemaéticos. Las notificaciones a los recurrentes y
demas interesados intervinientes en los procedimien-
tos se efectuardn por medios teleméaticos cuando asi
lo soliciten o cuando lo hubiesen admitido durante
la tramitacion del procedimiento de adjudicacion, en
el caso de haber intervenido en él. En cualquier caso,
esas notificaciones deben cumplir con los requisitos es-
tablecidos en el articulo 28.2 de la Ley 11/2007, de 22
de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los
servicios publicos. Por esa razén la practica de esas no-
tificaciones se sujeta a que los interesados dispongan
de una direccién electrénica en el Sistema de Notifica-
ciones Telematicas de la Comunidad de Madrid.Mas
comedido en la cuestion de las notificaciones es Ara-
gon, “que implementara progresivamente los medios
electrénicos en los procedimientos tramitados ante di-
cho Tribunal”, garantizando en todo caso el derecho
al recurso de los interesados. Lastra esta posibilidad,
sin embargo, el hecho de que dicha Comunidad no
cuente todavia con un sistema de notificaciones elec-
tronicas.

En relacion con la utilizaciéon de los medios elec-
trénicos para difundir la actividad del Tribunal, solo en
Aragén se hace referencia a la creacién de una sede
electrénica del Tribunal (a la que actualmente se acce-

de a través de la sede electrénica de la Junta Consulti-
va de Contratacion Administrativa).*> Desde alli se po-
nen a disposicion de cualquier persona las resoluciones
del Tribunal aragonés, debiendo significarse que fue
el primer érgano que publicéd sus resoluciones, inclu-
so antes que el propio Tribunal Administrativo Central,
que lo hizo tan solo unos dias mas tarde desde su sede
electrénica.®® Junto a las resoluciones, Aragéon ha pu-
blicitado dos guias practicas para facilitar la tarea de
quienes sean parte en los procedimientos sustanciados
ante el Tribunal aragonés (una sobre el recurso especial
y otra sobre la cuestion de nulidad).

El Tribunal de Madrid todavia no tiene sede electré-
nica, aunque desde la pagina web de la Comunidad
de Madrid se informa de su composicién y datos de
contacto, sin que se hayan hecho publicas (hasta el
momento) sus resoluciones.*’

Por ultimo, por lo que se refiere a la posibilidad de
repercutir los costes de tramitacion y resoluciéon de los
recursos, singular y excepcional es, en este sentido, la
Ley 9/2011, que crea la “Tasa por la realizacion de ac-
tividades competencia del Tribunal Administrativo de
Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid” .48
El hecho imponible de esa tasa lo constituye:

a) La tramitacion y resolucion de los recursos espe-
ciales en materia de contrataciéon y de las reclamaciones
a que se refieren los articulos 310 de la Ley 30/2007,
de 30 de octubre, de contratos del sector publico, y
101 de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre proce-
dimientos de contratacién en los sectores del agua, la
energfa, los transportes y los servicios postales; y

b) La tramitacion del procedimiento y la resolucién
de las cuestiones de nulidad contractual en los su-
puestos especiales establecidos en los articulos 37 de
la Ley de contratos del sector publico, y 109 de la Ley
sobre procedimientos de contratacion en los secto-
res del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales.

45.  http://www.aragon.es/OrganosConsultivosGobiernoAragon/OrganosConsultivos/JuntaConsultivaContratacionAdmi-
nistrativa/AreasTematicas/Tribunal_Administrativo_Contratos_Publicos?channelSelected=880b37e90bcee2 10VgnVCM200000
2f551bacRCRD

46. http://www.meh.es/es-ES/Servicios/Contratacion/TACRC/Paginas/Tribunal % 20Administrativo%20Central %20de %20
Recursos%20Contractuales.aspx

47. http://www.madrid.org/cs/Satellite?cid=1142625383104&idConsejeria=1109266187242&idListConsj=11092654447
10&language=es&pagename=ComunidadMadrid%2FCM_Presentacion_FA%2FfichaConsjeria_Organismo

48. Vid. su concreta regulacion en el Decreto legislativo 1/2002, de 24 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de tasas y precios publicos de la Comunidad de Madrid. Sobre su aplicacién, vid. la Orden de 21 de marzo de 2011,
de la Consejerfa de Economia y Hacienda, por la que se dictan las normas para la aplicacién de la tasa por la realizacion de
actividades competencia del Tribunal Administrativo de Contratacion Publica de la Comunidad de Madrid (BOCM de 26 de
abril de 2011).
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El importe de la tasa se ha establecido en 600 euros.
Corresponde su abono (devengo) cuando se remita el
expediente al Tribunal Administrativo de Contratacién
Publica de la Comunidad de Madrid, con independen-
cia de que el recurso especial, la reclamacion o la cues-
tion de nulidad se presenten ante el propio Tribunal o
ante el érgano de contratacién o entidad contratante.
Los obligados al pago de esa tasa (sujetos pasivos) son
las entidades contra las que se dirigen los recursos y
cuestiones de nulidad, salvo la propia Administracion
de la Comunidad Auténoma de Madrid:

a) Los entes, organismos y entidades del sector pu-
blico de la Comunidad de Madrid que no tengan la
consideracion de Administraciones Publicas de acuer-
do con la delimitacion establecida por el articulo 3.2
de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del
sector publico;

b) Las Universidades publicas del ambito territorial
de la Comunidad de Madrid y sus organismos vincula-
dos o dependientes;

¢) Las entidades locales del &mbito territorial de la
Comunidad de Madrid y sus entes, organismos y enti-
dades vinculados o dependientes;

d) Las entidades contratantes del &mbito territorial
de la Comunidad de Madrid sujetas a la Ley 31/2007,
de 30 de octubre, sobre procedimientos de contrata-
cion en los sectores del agua, la energia, los transpor-
tes y los servicios postales; y

e) Las entidades que celebren contratos subvencio-
nados sujetos a regulacién armonizada a que se refiere
el articulo 17 de la Ley de contratos del sector publico.

No obstante lo anterior, estan exentas del pago de
la tasa las entidades locales de la Comunidad de Ma-
drid cuya poblacion no supere los 5.000 habitantes,* y
sus entes, organismos y entidades vinculados o depen-
dientes. Respecto de los entes, organismos y entidades
del sector publico de la Comunidad de Madrid que no
tengan la consideracion de Administraciones Publicas,
asi como de las entidades locales de la Comunidad de
Madrid cuya poblacién no supere los 20.000 habitan-
tes y sus entes, organismos y entidades vinculados o
dependientes, se aplicard una bonificacion del 50 por
100 de la cuantia de la tasa.

5. Conclusiones y reflexion final

Junto al Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, pocas son por el momento las comuni-
dades autbnomas que se han dotado de un 6érgano
propio para la resolucién de sus recursos contractuales,
para cumplir con las directivas de recursos en materia
de contratos publicos. Extrafia que no se haya genera-
lizado (o al menos fomentado) dicha solucion, pues el
régimen supletorio articulado por el legislador estatal
resulta manifiestamente contrario a las directivas euro-
peas, por no atribuir el conocimiento de los recursos a
un 6rgano independiente de la entidad contratante,
motivo por el cual no ha de descartarse la apertura de
procedimientos de infraccién contra el Reino de Espa-
fia ante el Tribunal de Justicia.

En aquellas comunidades auténomas que han crea-
do ya sus érganos de resolucion de recursos contractua-
les, puede afirmarse que para el disefio de las compe-
tencias de dichos érganos autonémicos se ha optado
por seguir un modelo conservador, reproduciendo en
buena medida el mismo esquema que para el Tribunal
Administrativo Central establece la LCSP tras su refor-
ma por la Ley 34/2010, de 5 de agosto. Quizas la pre-
ocupacion no por cumplir, sino por no incumplir con
las directivas de recursos, ha hecho perder de vista la
finalidad del sistema de garantias en materia de con-
tratos publicos que persigue el Derecho europeo en su
conjunto. Extrafa en este sentido que ninguna Comuni-
dad Auténoma se haya atrevido a separarse del criterio
“central” y a haber optado por ampliar el ambito del
recurso especial en materia de contratacion publica a
los “pequenos contratos”, los que no entran dentro del
ambito de aplicacion de las directivas. Ya existen ante-
cedentes de ello dignas de mencion (Balears y Navarra),
y es el modo de otorgar la proteccién que precisan a las
pequefias y medianas empresas, que son las que, al fin
y al cabo, mueven nuestra economia.*

Sin embargo, no por ello debe desconsiderarse el
importante paso que representa la creacion de estos
6rganos para la proteccion de los operadores econé-
micos que participan en los procedimientos de adjudi-
cacion. La independencia y la especializacion de estos

49. Se tomara como referencia el numero de habitantes que se recoja en los censos municipales en vigor el 1 de enero del

ano correspondiente.

50. Otra opcion, que ya hemos defendido en otro lugar (“Reflexiones sobre la ejecucion de los contratos publicos”, en J. M.
Gimeno Feuu, Observatorio de contratos publicos 2010, Civitas, 2011), hubiera sido la ampliacion del recurso a cuestiones que
no se manifiestan en las fases de preparacion y adjudicacién, sino en la fase de ejecucion.
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6rganos son, sin duda, la mejor garantia de que los
recursos planteados ante los mismos puedan ser efi-
caces.

Dos cuestiones, sin embargo, urgen a nuestro juicio
de una inmediata solucién. La primera, la publicidad de
las resoluciones dictadas por estos érganos encargados
de resolver los recursos contractuales. De entre los or-
ganos autonémicos creados, hasta el momento solo
Aragén (ademas del Tribunal Administrativo Central)
hace publicas sus resoluciones, equiparadas, segun su
norma de creacién y en cuanto a la obligacién de res-
peto por los érganos de contratacion, a la jurispruden-
cia comunitaria y la emanada del resto de tribunales.
Dicha practica, la de publicitar las resoluciones, deberia
extenderse al resto de 6rganos creados, para contribuir
a la conformacion de una doctrina administrativa en
materia contractual cuya difusion sirva para mejorar las
practicas de los 6érganos de contratacion.

Y en segundo lugar, la determinacion de un proce-
dimiento para la soluciéon de los eventuales conflictos
que puedan surgir entre los érganos autondémicos, o
entre el Tribunal Administrativo Central y un érgano
autonémico. No esta prevista, y somos conscientes de
la dificultad de establecerla, una instancia “de casa-
cién” para la unificacién de la doctrina emanada de
los diferentes érganos. Por el momento, la Unica ma-
nera de suplir esta ausencia de “segunda instancia”
es acudir a la jurisdiccién contencioso-administrativa,
que serd la que asuma por via de recurso ese papel de
revision de las decisiones de los 6rganos encargados de
la resolucion de los recursos contractuales. ™
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1. Introduccion

El objeto y contenido de la reforma: la problematica de la eleccion de diputados provinciales en los casos
de anulaciéon de elecciones municipales

Los antecedentes de la reforma: la doctrina de la Junta Electoral Central

Un caso peculiar: la sentencia de 1 de julio de 2003 del Tribunal Superior de Justicia de Valencia

Un ejemplo de jurisprudencia mutante: el giro doctrinal del Tribunal Superior de Justicia de Galicia

N

El silencio del Tribunal Supremo: la sentencia de 2 de junio de 2009
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Una cadena de errores: analisis critico de los fundamentos de la reforma

Resumen

El estudio analiza las reglas especiales sobre régimen de constitucion de las diputaciones provinciales en los
casos de repeticion de elecciones municipales, introducidas por la reforma del articulo 205.1 de la Ley organica
del régimen electoral general, operada por la Ley orgdnica 2/2011, de 28 de enero. Se exponen los anteceden-
tes doctrinales y jurisprudenciales de dicha reforma, dando cuenta de la compleja controversia que en realidad
subyace en esta materia, llegando a la conclusién de que dicha reforma es inconstitucional (por vulnerar el
derecho de sufragio activo y pasivo de los concejales en las elecciones a diputados) e incongruente con el sis-
tema electoral provincial, indicando ademas posibles alternativas juridicamente mas correctas para resolver la
problematica a que se refiere esta modificacion legislativa.

Palabras clave: diputaciones; concejales; sufragio; elecciones; diputados; articulo 205.1 LOREG.

Abstract

This study analyzes the special rules for the constitution of Provincial authorities (diputaciones provinciales)
in the case of having to re-hold local elections. These rules were enacted by the amendment of section 205.1
of Organic Law 2/2011, of 28 of January, of General Elections. The present article describes scholar and case-
law precedents of this amendment with the aim to explain the complex debate that underlies this area. The
article will conclude that this amendment is unconstitutional because, firstly, it infringes the right to vote and
to be elected of city councilors and, secondly, it is incoherent with the provincial electoral system. Moreover,
the article explores possible alternatives that are legally more accurate to solve the controversy which the
legislative amendment intends to overcome.

Keywords: Provincial authorities (diputaciones provinciales); city councilors (concejales); right to vote and to be elected;
elections; congressmen; section 205.1 LOREG.

QDL 26. Junio de 2011 | 27
Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 26, junio de 2011, p. 27-54
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



Francisco CACHARRO GOSENDE

1. Introduccion

La reciente Ley organica 2/2011, de 28 de enero, de
reforma de la Ley orgénica 5/1985, de 19 de junio, del
régimen electoral general, ha dado una nueva redac-
cion al articulo 205.1 de esta Ultima, consistente en la
adicion de dos parrafos relativos al procedimiento de
constitucién de las diputaciones provinciales de régi-
men comun. El preambulo de la Ley organica 2/2011
contiene solo una breve alusién a esta concreta re-
forma, a la que incluye entre las “modificaciones de
orden técnico” introducidas por dicha Ley “que, sin
perjuicio de su indudable trascendencia sobre el régi-
men electoral, van dirigidas a dotar de mayor precision
a la regulaciéon vigente”, consistiendo, siempre segun
el predmbulo, en la supuesta incorporacion de meras
“precisiones en el procedimiento de constitucién de
las diputaciones provinciales”. En principio, pues, y de
creer lo manifestado por el propio legislador organico,
estos dos nuevos parrafos del articulo 205.1 se limita-
rian a introducir simples precisiones técnicas en el ré-
gimen de constitucion de las diputaciones ya vigente
con anterioridad, cifiéndose a la aclaracion de aspectos
que en la regulacion anterior podrian adolecer de cier-
ta oscuridad o indefinicion.

De ser esto asi, la reforma que nos ocupa no mere-
ceria mayor comentario que una pura nota informativa
a pie de pagina en cualquier edicion del texto de la Ley.
La realidad, sin embargo, es muy diferente. La realidad
es que el segundo de esos dos nuevos parrafos afadi-
dos al articulo 205.1 (esto es, el actual parrafo tercero
de dicho precepto), lejos de circunscribirse a una simple
aclaracién técnica, introduce un profundo cambio en
la regulacion anterior de esta materia, entrando inclu-
so en franca contradiccion con el parrafo primero (que
mantiene intacta su redacciéon original). La realidad es
gue dicha innovacién afecta a una compleja cuestion,
que ha suscitado entre nosotros fuertes controversias
y en torno a la cual no han faltado pronunciamientos
de la Junta Electoral Central y los tribunales de justicia,
en ocasiones abiertamente contradictorios entre si. Pero
hay més: a mi juicio, dicha reforma no solo tiene un ca-
racter plenamente sustancial (lo que, en si, nada tendria
de particular, mas alla de su errénea calificacion en el
predmbulo como mera modificaciéon de orden técnico),
sino que, y sobre todo, es, en primer lugar, una refor-
ma inconstitucional, que vulnera de un modo frontal y
absoluto el derecho fundamental a ser electores y ele-
gibles, que en el proceso de eleccién de diputados pro-
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vinciales corresponde a los concejales electos en muni-
cipios en los que se haya procedido a una repeticion de
las elecciones como consecuencia de la anulacién total
o parcial de los comicios municipales (concejales a los
gue, como habra ocasion de demostrar, la reforma priva
por completo de tal derecho); y es, en segundo lugar,
una reforma incongruente con la naturaleza juridica de
las diputaciones provinciales, en tanto que érganos de
gobierno de una provincia constitucionalmente deter-
minada por la agrupacion de municipios.

No se me oculta la gravedad de estas dos ultimas
afirmaciones, a la demostracion de cuya veracidad se
enderezan las paginas que siguen. El objeto de este tra-
bajo es analizar el contenido de dicha reforma y tratar
de demostrar la realidad de las deficiencias sefialadas,
asi como las graves consecuencias juridicas que su apli-
cacion practica puede acarrear. Defectos estos que, no
obstante su envergadura, pasaron totalmente inadverti-
dos durante el tramite parlamentario de la Ley organica
2/2011, probablemente camuflados bajo ese engafioso
disfraz de mero ajuste técnico que, desde un principio,
acompand a la nueva redaccién del articulo 205.1 de la
Ley organica del régimen electoral general. En aras de
la claridad expositiva, procederé en primer lugar a la ex-
posicion del contenido de la reforma, para a continua-
cion dar cuenta de las razones que, al parecer, llevaron
a su adopcion —que, como se vera, hay que buscar en la
doctrina de la Junta Electoral Central, auténtica autora
intelectual de esta modificacién legislativa—, y de las di-
versas posiciones juridicas adoptadas en la jurispruden-
cia respecto de la problematica cuestion que constituye
su objeto. Una vez realizada esta exposicion, estaremos
en condiciones de llevar a cabo un andlisis critico de la
nueva redaccion del articulo 205.1 de la Ley electoral,
desde la doble perspectiva de la naturaleza juridica de
las diputaciones provinciales de régimen comun y del
derecho de los concejales a ser electores y elegibles en
las elecciones a diputados provinciales, analisis que, sal-
vo mejor criterio, conduce —inexorablemente, a mi en-
tender— a las conclusiones sefaladas.

2. El objeto y contenido de la reforma: la pro-
blematica de la eleccion de diputados provin-
ciales en los casos de anulaciéon de elecciones
municipales

Como es sabido, las diputaciones provinciales de ré-
gimen comun estadn configuradas en Espafia como
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Gobiernos locales intermedios, de caracter democra-
tico pero de eleccion indirecta. En otras palabras, los
Gobiernos provinciales no son directamente elegidos
por los ciudadanos, sino por los concejales de cada
partido judicial, y debe afadirse que no por todos
ellos, sino Unicamente por los concejales de aquellos
partidos politicos, federaciones, coaliciones o agrupa-
ciones de electores cuya suma de votos obtenidos con
ocasion de las elecciones municipales en cada uno de
los partidos judiciales les permita acceder a uno de los
escanos disponibles, previo reparto conforme al siste-
ma proporcional corregido por la regla d'Hont." Siendo
esto asi, es evidente que la eleccion de los diputados
-y por ende, la constitucién de las diputaciones— esta
condicionada por las elecciones municipales, a partir
de cuyos resultados se determina el reparto de escafios
provinciales entre partidos politicos, coaliciones, fede-
raciones o agrupaciones de electores. Aunque, eso si,
conviene subrayar ya que lo Unico que las elecciones
municipales deciden es ese reparto de escafios entre
las formaciones politicas. La eleccién de los diputados
propiamente dicha tiene lugar en una segunda fase,
y se realiza exclusivamente entre los concejales elec-
tos de cada formacién politica con derecho a escafio,
pudiendo, perfectamente —y asi sucede con cierta fre-
cuencia en la practica—, competir por un mismo esca-
Ao concejales electos por una misma formacion. De
hecho, lo que no es posible es que los concejales de
diferentes formaciones politicas con derecho a escafo
provincial —a la sazén, los electores y elegibles en este
peculiar proceso electoral- compitan entre si. Tampoco

es posible que concejales electos por un determinado
partido politico voten a concejales electos por otra for-
macioén politica.?

En suma, el sistema disefado en nuestra Ley elec-
toral se caracteriza por constituir un proceso bifasico,
al modo siguiente: en una primera fase, los escafos
—abstractamente considerados, por asi decirlo— se re-
parten entre los partidos politicos conforme a la regla
d’Hont, de acuerdo con los resultados de las elecciones
municipales; en la sequnda fase, los concejales de cada
formacion politica con derecho a escafio, en una suer-
te de contienda electoral interna, comparecen ante la
Junta Electoral de Zona —como representantes exclu-
sivos de las fracciones partidarias en que previamente
ha sido dividido el cuerpo electoral de base, esto es, los
ciudadanos— para elegir exclusivamente a uno o varios
de sus compafieros de siglas, o ser elegidos por ellos.
La primera fase del procedimiento (el reparto de esca-
fios entre formaciones politicas) se regula en el articulo
205 de la Ley electoral; la segunda fase —la eleccion de
diputados propiamente dicha— se rige por lo dispuesto
en el articulo 206.

Partiendo de estas premisas, en particular del dato
de que el reparto de escanos entre formaciones po-
liticas (primera fase) estd exclusivamente determina-
do por los resultados de las elecciones municipales, e
igualmente del hecho de que los electores y elegibles
en los comicios provinciales son todos los concejales de
las formaciones politicas con derecho a escafio (segun-
da fase), se comprende que la completa consumacion
de dichas elecciones municipales deba considerarse un

1. No es este el lugar para proceder a un analisis critico del singular sistema electoral provincial, que constituye para mu-
chos —entre los que me cuento— el auténtico talén de Aquiles de la institucién. En efecto, sin perjuicio de la constitucionalidad
del sistema (de cuyo anémalo caracter, no obstante, da fe el hecho de su disconformidad con la Carta Europea de Autonomia
Local, para la ratificacién de la cual el Reino de Espana hubo de formular en su dfa la correspondiente reserva) y de que se haya
querido ver en él una suerte de coherencia con la dimension intermunicipal de las diputaciones, lo cierto es que la peculiar
férmula indirecta de eleccion de los diputados provinciales ha contribuido enormemente al debilitamiento de estos Gobiernos
locales, llevando a un importante sector doctrinal a postular para la provincia (y dicho sea de paso, con bastante éxito) un ca-
racter puramente adjetivo y una naturaleza artificiosa, desvinculada de los intereses de una colectividad histérica y socialmente
dada (rasgo del que derivaria, necesariamente, la procedencia de despojarla de toda competencia sustantiva, pues, en efecto,
resultaria ilégico atribuir intereses propios y autonomia politica a una colectividad en ultima instancia inexistente, cuya carencia
de expresién electoral directa probaria su pretendida artificiosidad, en un tipico ejemplo de razonamiento sofistico que invierte
el orden de las causas y los efectos, confundiendo estos con aquellas). Lo méas grave, sin duda, es que desde un punto de vista
sociopolitico —y pese al innegable arraigo, todavia subsistente, de la institucién provincial en la mayor parte de nuestro pais, en
particular en el medio rural, donde su funcionalidad es méas patente que en ninguna otra parte— el sistema de eleccion indirecta
ha alejado a las diputaciones de los ciudadanos, abriendo una brecha entre el Gobierno provincial y su natural cuerpo electoral,
dificultando su visualizacién politica y la identificacién social con las corporaciones provinciales, y otorgando —en contrapartida—
a los concejales de las principales formaciones politicas (cuando no a los érganos directivos de dichas formaciones, en virtud
de la disciplina interna de los partidos) el monopolio de la toma de decisiones sobre la concreta composicion de la Diputacion
Provincial. Para una completa y fundada critica de este sistema, puede consultarse el Libro Verde. Los Gobiernos locales inter-
medios en Espana, elaborado bajo la direccion de Rafael Jiménez Asensio y editado por la Fundacion Democracia y Gobierno
Local, en particular su capitulo tercero.

2. Asi lo ha sefialado la Junta Electoral Central, en su acuerdo de 18 de enero de 2007.
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requisito o condicion previa de caracter indispensable
para que puedan tener lugar las elecciones provincia-
les. En su redaccion original —como veremos, fielmente
apegada a esta elemental l6gica— el articulo 205.1 de
la Ley organica de régimen electoral general estable-
cia, literalmente, lo siguiente:

“1. Constituidos todos los ayuntamientos de la res-
pectiva provincia, la Junta Electoral de Zona procede
inmediatamente a formar una relaciéon de todos los
partidos politicos, coaliciones, federaciones y de cada
una de la agrupaciones de electores que hayan obte-
nido algun concejal dentro de cada partido judicial,
ordenandolos en orden decreciente al de los votos ob-
tenidos por cada uno de ellos”.

A su vez, el articulo 205.3 prescribe que “realizada
esta operacion, la Junta procede a distribuir los puestos
gue corresponden a los partidos, coaliciones, federa-
ciones y a cada una de las agrupaciones de electores
en cada partido judicial mediante la aplicacion del pro-
cedimiento previsto en el articulo 163, segun el nume-
ro de votos obtenidos por cada grupo politico o cada
agrupacion de electores”.

Por ultimo, el articulo 206.1 regula el desarrollo de
la segunda fase (la eleccién de los diputados propia-
mente dicha), disponiendo que “realizada la asigna-
cion de puestos de diputados, conforme a los articulos
anteriores, la Junta Electoral convocarad por separado
dentro de los cinco dias siguientes a los concejales de
los partidos politicos, coaliciones, federaciones y agru-
paciones, que hayan obtenido puestos de diputados,
para que elijan de entre las listas de candidatos ava-
ladas, al menos, por un tercio de dichos concejales a
quienes hayan de ser proclamados diputados, eligien-
do, ademas, tres suplentes, para cubrir por su orden las
eventuales vacantes”.

Como puede observarse, esta regulacion tiene ca-
racter secuencial, esto es, la segunda fase esta abso-
lutamente condicionada por la primera, de tal modo
que aquella no puede tener lugar sin esta y, ademas,
su contenido —la identidad de los concejales llamados
a la eleccion— depende en exclusiva del resultado del
reparto previo realizado. Sin perjuicio de que a efectos
analiticos puedan distinguirse ambas fases, estas, sin
embargo, no constituyen procesos auténomos pro-
piamente dichos, y, a lo sumo, podria hablarse de dos
piezas separadas y sucesivas en el seno de un mismo
procedimiento que tiene una naturaleza unitaria. De
ahi que la regulacién de la primera fase no pueda des-
conocer el objeto de la segunda, sino que, en buena
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l6gica, el legislador deba tener esta a la vista a la hora
de configurar aquella. Asi era, desde luego, en la re-
daccion original del articulo 205.1, en la que la regla
de que estuviesen constituidos todos los ayuntamien-
tos de la provincia aparece como corolario del hecho
de que en la segunda fase estén llamados a participar
los concejales de todos los ayuntamientos, siempre
que hayan sido electos por alguna de las formaciones
politicas con derecho a un escafio provincial. A par-
tir de esta premisa, y al menos como regla general,
malamente se podria llevar a cabo el proceso electoral
provincial en tanto las elecciones municipales estén in-
conclusas.

En este sentido, la diccion del apartado 1 del articu-
lo 205.1 en su redaccién original, que se acaba de ci-
tar, no parece revelar ninguna indefinicién u oscuridad,
sino, por el contrario, una profunda coherencia con el
sistema electoral provincial. Su redaccién —cuando me-
nos a primera vista— era clara e inequivoca respecto de
un concreto punto: para que la Junta Electoral de Zona
pudiera proceder a iniciar la primera fase del proce-
so de eleccién de los diputados (el reparto de escafos
entre formaciones politicas) era exigible, sin ningun
tipo de matiz, reserva o excepcién, que se hubiesen
constituido “todos los ayuntamientos de la respectiva
provincia”. Obsérvese que a la Ley ni siquiera parecia
bastarle la mera conclusién de las elecciones munici-
pales, con la correspondiente proclamacion de electos.
Yendo incluso mas alla, ordenaba —y sigue ordenando-
lo como regla general, en la medida en que este primer
parrafo del articulo 205.1 no ha sido modificado— que
se esperase a la completa constitucion de los ayunta-
mientos, incluyendo la toma de posesién de los con-
cejales electos y la eleccion de los alcaldes, como una
verdadera condicién sine qua non para que la eleccién
de diputados —y, por ende, la constitucion de las dipu-
taciones— pudiese tener lugar.

De ordinario, la constitucion de los ayuntamien-
tos debe tener lugar el vigésimo dia natural posterior
a las elecciones, conforme estipula el articulo 195.1
de la Ley electoral. Sin embargo, en determinados su-
puestos puede demorarse mas alla de este plazo. Asi
sucede en el caso en que se haya interpuesto un re-
curso contencioso—electoral contra la proclamacion de
los concejales electos (supuesto en que la constitucion
de los consistorios queda aplazada al cuadragésimo
dia posterior a las elecciones, como también sefala el
precepto citado), y, naturalmente, en los casos en que
dichas elecciones deban repetirse (por haber sido anu-
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ladas por decision judicial) o, simplemente, no hayan
podido celebrarse por falta de candidatos.

A primera vista, en estos supuestos, y a la luz de
la clara regla establecida en la redaccién original del
articulo 205.1, la consecuencia juridica era obvia: si
para iniciar el proceso de elecciones provinciales era
preciso que estuviesen “constituidos todos los ayun-
tamientos de la provincia”, entonces, l6égicamente,
si estos no estaban constituidos en su totalidad no
cabia iniciar dicho proceso. Sin embargo, y pese a la
aparente claridad de la norma, la realidad es que su
aplicaciéon en estos casos ha sido muy controvertida,
como tendremos oportunidad de explicar mas ade-
lante, hasta el punto de que la Junta Electoral Central
llegd a establecer por via interpretativa —en la Instruc-
cion 9/2007, de 19 de junio, precedida por reiterados
acuerdos en el mismo sentido— que no solo no era
preciso esperar a la completa constitucion de los con-
sistorios, sino que, por razones de interés publico, lo
procedente era elegir a los diputados (naturalmente,
sin la participacion en tal proceso de los futuros con-
cejales electos en los ayuntamientos donde hubieren
de repetirse los comicios) y constituir sin mas demora
las diputaciones provinciales, aun cuando ello fuese
en contra del tenor literal de la Ley. Esta solucién, sin
embargo, no estuvo exenta de polémica: tanto es
asi que existen dos sentencias judiciales —ambas del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia— que, en su
dia, rechazaron resuelta y enérgicamente esta inter-
pretacién. Pese a que en fallos posteriores el propio
Tribunal Superior de Justicia de Galicia cambié por
completo de criterio y pasé a abrazar (con un en-
tusiasmo digno de un converso, si se me permite la
expresion) la doctrina de la Junta Electoral Central,
la polémica, de uno u otro modo, continuaba laten-
te, en la medida en que la diccion literal del articulo
205.1 resultaba, a todas luces, por entero contraria
a tal interpretacion. La nueva redaccion del precepto
que nos ocupa ha tenido por objeto zanjar de una vez
por todas esta controversia, acogiendo en sede legis-
lativa la doctrina de la Junta Electoral. El tenor literal
de los dos péarrafos anadidos al articulo 205.1 por la
Ley organica 2/2011, de 28 de enero, es el siguiente:

“El proceso de constitucion de las diputaciones de-
bera aplazarse hasta que se hayan resuelto previamen-
te todos los recursos contencioso-electorales contra la

proclamacién de concejales electos en los municipios
de la provincia.

“En el caso de que deban convocarse nuevas elec-
ciones en algln municipio de la provincia, bien por no
haberse presentado ninguna candidatura, bien por ha-
berse anulado total o parcialmente el proceso como
consecuencia de los correspondientes recursos conten-
cioso-electorales, no se pospondré la constitucion de
la Diputacién Provincial, si bien, en el supuesto de que
como consecuencia de la celebracién de elecciones
locales parciales se altere la atribucion de puestos en
la Diputacion Provincial, las Juntas Electorales de Zona
deberan realizar las operaciones necesarias para hacer
una nueva asignacion.”

Como puede observarse, el primero de estos parra-
fos no hace sino confirmar la regla general que ya con-
tenfa el 205.1 en su redaccién original, y no introduce,
en puridad, innovacién alguna respecto de la regula-
cion anterior, pues si existe pendiente algun recurso
contencioso-electoral contra la proclamacién de con-
cejales electos, es obvio que el Ayuntamiento afectado
no podra constituirse y que, por consiguiente, no ya
la constitucion de la Diputacion, sino la propia elec-
cion de diputados, deberé aplazarse. Nada ha anadido,
pues, la reforma, en este caso concreto.

En cambio, el sequndo pérrafo afadido por la Ley
organica 2/2011 sf incorpora una regla totalmente no-
vedosa® y, a mayor abundamiento, abiertamente con-
tradictoria con la redaccion del articulo 205.1 original
que, paradojicamente, se mantiene vigente en tan
antinémica compafia. En efecto, si el parrafo primero
de este precepto sigue estableciendo la constitucion
de todos los ayuntamientos como condicién necesaria
para el inicio del proceso de eleccién de los diputados,
en cambio el parrafo tercero exime de dicha condicién
en el caso de que hubieren de repetirse las elecciones
municipales, ya sea por no haberse celebrado (por falta
de candidatos) ya porque se hubiesen anulado, total o
parcialmente, por decisién judicial. Eso si: como regla
de cierre del sistema se establece que, si una vez repe-
tidas las elecciones, se alterase la “atribucién de pues-
tos en la Diputacion” (en lo que parece ser una alusién
al reparto de escafios entre formaciones politicas), las
“Juntas Electorales de Zona deberan realizar las ope-
raciones necesarias para efectuar una nueva asigna-
cion”, rebuscada expresion con la que, en definitiva,

3. Novedosa, claro esta, en tanto que norma legal, pues, como se avanzd, el contenido de dicha regla estd tomado de la

Instruccién 9/2007, de 19 de junio, de la Junta Electoral Central.
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se alude a la necesidad de realizar un nuevo reparto de
escafos y una nueva eleccion de diputados.

Por consiguiente, la reforma mantiene, de una par-
te, la regla general de la necesidad de constituir todos
los ayuntamientos para iniciar el proceso de eleccion
de diputados; pero, de otra, introduce una regla es-
pecial, aplicable solo en los dos posibles supuestos de
repeticion de elecciones “en algun municipio de la
provincia” (por no haberse celebrado o por haberse
anulado total o parcialmente), supuestos en los cuales
no se pospondrd, en ningln caso, “la constitucion de
la Diputacion Provincial” (lo que légicamente signifi-
ca que tampoco se pospondran los tramites previos a
dicha constitucion, esto es, la eleccion de diputados,
a la que, curiosamente, el texto legal parece en todo
momento querer evitar mencionar por su nombre); y
solo en caso de que el reparto entre formaciones poli-
ticas se altere al repetirse las elecciones (interpretando
que la referencia a la “atribucion de puestos” se refie-
ra a dicho reparto) procederd una nueva eleccion de
diputados en la circunscripcion afectada. Con esta se-
dicente modificacién “de orden técnico” el legislador
organico parece considerar definitivamente zanjada
cualquier posible controversia al respecto. Las cosas,
sin embargo, distan mucho de ser tan sencillas.

De entrada, este nuevo parrafo suscita, cuando me-
nos, dos dudas interpretativas. A la primera de ellas ya
hemos aludido de pasada, y concierne al significado de
la “alteracion de la atribucion de puestos en la Diputa-
cion”, que la norma considera como causa de repeti-
cion parcial de las elecciones a diputados. No obstante,
esta primera duda no parece dificil de resolver, en el
sentido ya sefialado: parece obvio que a lo que el le-
gislador se refiere es a los supuestos en que lo que se
altere como resultado de la repeticién de las elecciones
municipales sea el reparto de escanos entre formacio-
nes politicas y no la concreta identidad de los diputa-

dos electos, puesto que esta Ultima eventualidad es,
en puridad, de imposible determinacién. En efecto,
no es posible saber a priori si la participacion de los
concejales del Ayuntamiento donde se han repetido
las elecciones podria alterar el resultado de las eleccio-
nes a diputados en su partido judicial (ya fuese porque
uno de esos concejales se postulase como candidato
a diputado, ya porque el concurso de los votos de di-
chos concejales pudiese alterar el resultado produci-
do en su dia). Es, desde luego, perfectamente posible
gue la participacion de dichos concejales en la eleccion
pueda alterar el resultado, pero realmente solo hay un
modo de saberlo, que es, justamente, repetir dichas
elecciones.* No es, por ejemplo, posible saber de ante-
mano si la presentacion como candidato de uno de los
concejales que no participaron en la primera eleccién
podria alterar el resultado de la votacién (no es ni si-
quiera posible saber a ciencia cierta —hasta que esta se
consume ante la Junta Electoral- si se va a producir o
no la presentacion de una candidatura determinada).
Siendo esto asi, es obvio que no cabe interpretar que
una norma pueda ser aplicable a un supuesto de he-
cho de imposible verificacién objetiva. Por lo demads,
es un hecho que tanto la Ley —por dos veces, en sus
articulos 205.3 'y 206.1- como la Junta Electoral, en los
diversos acuerdos adoptados en la materia, emplean
las expresiones “asignacion de puestos” o “distribu-
cion de puestos” en referencia siempre al reparto de
escafos entre formaciones politicas, lo que, en defini-
tiva, despeja cualquier duda interpretativa al respecto.

Tampoco el segundo problema hermenéutico que
suscita este parrafo tercero del articulo 205.1 parece
dificil de resolver. El problema consiste en que este
precepto define el supuesto de hecho para la aplica-
cion de la regla especial que contiene aludiendo a la
repeticion de las elecciones “en algun municipio de
la provincia”, esto es, en singular, y no en plural. En

4. Conviene no olvidar que la eleccion de diputados no la realizan los partidos politicos (aun cuando en la practica la disci-
plina interna de cada partido pueda hacer creer lo contrario), sino sus concejales, y que es legalmente posible la existencia de
hasta tres candidaturas diferentes a elegir entre los concejales de un mismo partido politico (puesto que solo se exige que dichas
candidaturas estén avaladas por un tercio de los concejales llamados a votar). Dicho sea de paso, la limitacién a un méaximo de
tres candidaturas no deriva tampoco de lo dispuesto en la Ley —cuyo articulo 206.1 solamente exige que las listas de candidatos
estén avaladas por, al menos, un tercio de los concejales, pero en ningln momento impone restriccién alguna a la posibilidad de
gue un mismo concejal avale varias candidaturas—, sino de la doctrina de la Junta Electoral Central, la cual ha interpretado que
“no cabe que un mismo concejal avale a mas de una candidatura para la eleccion de diputados provinciales” (segun el acuerdo
de la Junta Electoral Central de 1 de julio de 1991), en una interpretacién cuando menos de discutible acierto, en la medida en
gue no tiene apoyo en ninguna norma legal y supone una restriccion del derecho de sufragio pasivo tal como lo configura la
Ley, al dificultar las condiciones para su ejercicio. El aval es un acto diferente al voto, y es perfectamente posible que un concejal
desee apoyar la presentacion de mas de una candidatura —aunque luego solo vaya a poder votar una de ellas, como es ldgico—
sin que, a mi entender, existan razones objetivas que aconsejen limitar la capacidad de avalar a diferentes candidaturas cuando
la Ley no ha decidido hacerlo asi.

32 | QDL 26. Junio de 2011
Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 26, junio de 2011, p. 27-54
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



LA NUEVA REDACCION DEL ARTICULO 205.1 DE LA LEY ORGANICA DEL REGIMEN ELECTORAL GENERAL: UNA REFORMA INCONSTITUCIONAL

principio, se antoja excesivo considerar que el empleo
del modo singular en este caso pueda significar que la
regla especial del 205.1, parrafo tercero, solo sera de
aplicacién cuando se repitan las elecciones en un Unico
municipio, pero no cuando sean varios los municipios
afectados. Lo razonable es pensar que el mismo moti-
vo que llevo a la Ley a prescribir la aplicacion de dicha
regla especial en el caso de repeticién de elecciones en
un solo municipio mantiene su vigencia cuando sean
varios los municipios en esa situacién, lo que conduce
a la conclusion de que no hay por qué excluir su aplica-
cion en este segundo caso.

3. Los antecedentes de la reforma: la doctrina
de la Junta Electoral Central

Como ya se avanzd lineas atras, la Junta Electoral Cen-
tral es la verdadera autora intelectual de la nueva re-
daccion del articulo 205.1 de la Ley. Tanto es asi que el
segundo de los dos pérrafos afiadidos a dicho precepto
por la reforma no es sino la reproduccién clénica del
apartado segundo de la Instruccion 9/2007, de 19 de
junio, de la Junta Electoral Central, que fue la que pro-
puso especificamente esta modificacién,” incorporada
sin mas al apartado cincuenta y ocho del articulo Unico
de la proposicion de Ley orgénica formulada el 15 de
octubre de 2010 por los grupos parlamentarios Socia-
lista, Popular en el Congreso, Catalan (Convergéncia
i Unio) y Vasco (EAJ-PNV). Este concreto punto de la
reforma no llegé a ser objeto de debate en ningtin mo-
mento, en ninguna de las dos camaras.®

La Instruccién 9/2007, de 19 de junio, de la Junta
Electoral Central (publicada en el Boletin Oficial del Es-
tado num. 148, de 21 de junio de ese afno), es, pues,

el antecedente directo e inmediato de esta reforma
legislativa. El texto de la Instruccién es breve, y su con-
tenido no precisa ser reiterado, pues es practicamen-
te idéntico al que se ha plasmado en los dos parrafos
ahora afadidos al articulo 205.1, ya comentados. Esta
doctrina no es, desde luego, novedosa: como sefala
la exposiciéon de motivos de la propia Instruccion, la
Junta ya se habia pronunciado sobre esta cuestion en
diferentes acuerdos anteriores, distinguiendo, de una
parte, los supuestos de repeticion de elecciones (bien
sea por su anulacién, bien por la imposibilidad de su
celebracion por falta de candidatos), y, de otra, los de
interposicion de recursos contencioso-electorales. En el
primer caso, la Junta Electoral habia defendido siempre
la tesis de la innecesariedad de aguardar a dicha repe-
ticion para iniciar el proceso de eleccion de diputados.
Asi lo manifesto, por ejemplo, en el acuerdo de 30 de
junio de 1987, en respuesta a una consulta formulada
por la Junta Electoral de Zona de Benavente (Zamo-
ra), en un supuesto en el que no se habia presentado
ninguna candidatura en un determinado municipio, y
teniendo en cuenta que los resultados de las elecciones
locales en tal Ayuntamiento no afectarian al reparto
de diputados. En el mismo sentido se pronuncié en el
acuerdo de 10 de julio de 2003 (a proposito de la cons-
titucion de la Diputacion Provincial de A Corufa tras
las elecciones de aquel afo, en que se habfan anulado
los comicios en el municipio de Fisterra).

En el segundo caso —esto es, en el supuesto de que
simplemente se haya interpuesto un recurso conten-
cioso-electoral- la doctrina de la Junta ha manifestado
en cambio alguna vacilacion. Si bien la tendencia ge-
neral ha sido la de entender que en estos casos si era
obligatorio esperar a la resolucion de los recursos y a la
constitucién de los ayuntamientos’ (y asi se manifiesta

5. Concretamente, en el apartado undécimo de su Informe de 20 de enero de 2009 —emitido a instancias de la Comisién
Constitucional del Congreso de los Diputados, impulsora de la reforma-.

6. Unicamente cabe resefar la formulacion al respecto de una enmienda —la niumero 79~ por la diputada del Grupo Mixto
dona Rosa M.? Diez Gonzalez, que contemplaba (a mi juicio, acertadamente) la supresion de esos dos parrafos adicionales en
el articulo 205.1. No obstante, lo cierto es que la motivacion de dicha enmienda no pudo ser mas escueta, limitdndose a justi-
ficarla con dos palabras: “mejora técnica”. Este hecho, unido al amplio contenido de la reforma (que, como es sabido, afect6 a
numerosos articulos de la LOREG, algunos de ellos de enorme trascendencia), motivo, sin duda, que la cuestién que nos ocupa
quedase relegada al silencio durante los debates parlamentarios, centrados en otros aspectos de la proposicién de Ley. Ni que
decir tiene, la enmienda de la sefiora Diez fue rechazada ya con ocasién del dictamen de la Comision Constitucional (que vino
a reproducir el Informe de la Ponencia) y, pese a su mantenimiento por su autora de cara al debate plenario en el Congreso, no
volveria a reaparecer en toda la tramitacién parlamentaria restante hasta la aprobacién definitiva de la Ley orgénica, en la que
figura como apartado cincuenta y nueve de su articulo Unico.

7. Naturalmente, siempre y cuando la resolucion de tales recursos no tuviese como consecuencia la anulacién y consiguiente
repeticion, total o parcial, de las elecciones municipales, en cuyo caso nos encontrariamos en el supuesto anterior.
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en acuerdo de 30 de junio de 1987, en respuesta a con-
sultas formuladas por las Juntas Electorales de Zona de
Almerfa y Zamora), en cambio, en un acuerdo adoptado
en respuesta a una consulta de la Diputacion Provincial
de Huesca, de fecha 12 de abril de 2007, afirmé ta-
jantemente que “no se pospone la constitucion de una
Diputacién Provincial en el supuesto de interposicion de
recurso contencioso-electoral”. La contradiccion con el
anterior pronunciamiento de 30 de junio de 1987 es
tan flagrante como inexplicable, y no creo aventurado
conjeturar que la conciencia de haber incurrido en dicha
contradiccion estuvo en parte en el origen de la Instruc-
cion 9/2007, dictada apenas dos meses después de que
se hubiese dado semejante respuesta a la Diputacion de
Huesca, y en la que, nuevamente, se vuelve al criterio
original, ya fijado veinte afos atras, segun el cual en el
caso de interposicién de recurso contencioso-electoral
contra la proclamacién de electos si era preceptivo espe-
rar a su resolucion, de acuerdo con la diccién literal del
articulo 205.1 entonces vigente.

No deja de ser elocuente de la situacion de confu-
sién creada por este brusco cambio de criterio de la
Junta Electoral el posterior acuerdo de 6 de julio de
2007, en el cual se indicé que “como complemento
de la Instruccion 9/2007, de 19 de junio de 2007, de
la Junta Electoral Central, sobre interpretacion del ar-
ticulo 205.1 de la LOREG en lo que se refiere al mo-
mento de iniciar las operaciones tendentes a constituir
las diputaciones provinciales en el supuesto de que
se planteen recursos contencioso-electorales o deban
convocarse nuevas elecciones en algiin municipio de
la provincia, se comunica que, en el caso de que con
anterioridad a su notificacién y publicacion en el Bole-
tin Oficial del Estado se haya llevado a cabo la eleccién
de diputados provinciales, dicha eleccién sera valida
en la medida en que los resultados de esta no pue-
dan verse alterados como consecuencia de los recursos
contencioso-electorales interpuestos”. La razéon de ser
de este acuerdo complementario de la Junta Electoral
semeja clara: dado que el 12 de abril de 2007 habian
declarado que si se planteaban recursos contencioso-
electorales no era necesario posponer las elecciones
de diputados,® para, posteriormente, el 19 de junio,
declarar justamente lo contrario a través de la citada
Instruccion (cuyo contenido no se harfa publico en el

BOE hasta el 21 de junio), es evidente que cabia, cuan-
do menos, la posibilidad de que —como efectivamente
sucedié— algunas Juntas Electorales de Zona, siguiendo
el tajante criterio manifestado en el acuerdo de 12 de
abril, hubiesen procedido a la eleccion y proclamacion
de los diputados sin esperar a la resolucion de los re-
cursos, en franca contradiccién con la posterior Ins-
truccion de 19 de junio. Ni que decir tiene, el acuerdo
de 6 de julio de la Junta Electoral Central resolvi¢ el
problema de modo expeditivo y sin demasiadas con-
templaciones, declarando en cualquier caso validas
las elecciones de diputados celebradas, por muy con-
trarias que fuesen al criterio finalmente decantado en
la Instruccion, siempre que “los resultados de esta no
puedan verse alterados como consecuencia de los re-
cursos contencioso-electorales interpuestos”. La lectu-
ra de este inciso suscita una vez mas la pregunta de a
qué se refiere la Junta cuando habla de alteracién de
resultados de las elecciones provinciales: ;se refiere al
reparto de escanos entre formaciones politicas, o cabe
entender que se refiere a la identidad de los diputados
electos? Como ya vimos en su momento, solo cabe
interpretar que se refiera al reparto de escafos, por
cuanto el segundo supuesto es, en sentido estricto, de
imposible verificacién. En cualquier caso, la anécdota
que encierra este acuerdo complementario de 6 de ju-
lio es sumamente reveladora. De una parte, muestra
una cierta falta de rigor de la Junta en este asunto,
contradiciéndose gravemente y sin siquiera un porqué
aparente en una cuestién de enorme trascendencia y
en un lapso de apenas dos meses. Pero, sobre todo,
lo que denuncia este acuerdo es uno de los ejes argu-
mentales en que se basa la doctrina de la Junta, la cual
gira en torno a la idea de que lo decisivo, lo esencial en
la eleccion de diputados, no es tanto la identidad de
los elegidos, sino, de forma casi exclusiva, el reparto de
escanos entre partidos politicos. En efecto, para la Jun-
ta solo la alteracién de este Ultimo es causa suficiente
para repetir las elecciones a diputados. En cambio, la
eleccién propiamente dicha, esto es, el que sea electa
una persona u otra, y, por ende, el derecho a ser elec-
tor y elegible del concejal, parece ser para la Junta un
dato absolutamente irrelevante.

Pero, y al hilo de ello, cabe preguntarse ya en qué
argumentos basa la Junta esta doctrina. Sin entrar a

8. A este respecto, debe tenerse en cuenta que, aunque se trataba de la respuesta a una consulta formulada por la Dipu-
tacion de Huesca, su contenido, como era de esperar, se habia difundido ya ampliamente entre los operadores juridicos del

mundo local.

34 | QDL 26. Junio de 2011

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 26, junio de 2011, p. 27-54
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



LA NUEVA REDACCION DEL ARTICULO 205.1 DE LA LEY ORGANICA DEL REGIMEN ELECTORAL GENERAL: UNA REFORMA INCONSTITUCIONAL

prejuzgar ahora si esta es o no correcta, desde luego
si es evidente que contradecia de modo frontal el te-
nor literal del articulo 205.1, contradiccion que, por si
sola, exigiria un minimo esfuerzo argumentativo que
la justificase. Lo cierto es que la Instruccion constituye
un ejemplo extremo del don de la brevedad, pero en
cambio carece por completo de la virtud de la transpa-
rencia argumental. En su magra exposicién de motivos,
la Junta explica que “el articulo 205 de la LOREG esta-
blece la exigencia de que estén constituidos todos los
ayuntamientos en la respectiva provincia para que la
Junta Electoral de Zona comience a realizar las opera-
ciones de distribucion de diputados provinciales entre
las diferentes formaciones politicas”, y afiade a ren-
glon seguido que “la interpretacion de dicho precepto
ha dado lugar a diferentes acuerdos de esta Junta, en
los que se han establecido matices diversos sobre el
alcance del aplazamiento de la constituciéon de las di-
putaciones provinciales en el supuesto en que se hayan
interpuesto recursos contencioso-electorales relativos
al escrutinio en los municipios del correspondiente par-
tido judicial o cuando deban celebrarse nuevas eleccio-
nes municipales por no haberse presentado ninguna
lista de candidatos o por haber sido anulada total o
parcialmente la eleccion en alguno de los municipios
afectados”. Continla la exposicién de motivos dicien-
do que “en dichos acuerdos se ha intentado conciliar
el derecho de cualquier concejal a formar parte de la
Diputacion Provincial —y, en consecuencia, a que se
aplace la constitucion de la corporacion provincial has-
ta que hayan sido expedidas sus credenciales de elec-
tos que les permita ser candidatos— con la exigencia
institucional de no retrasar en exceso la constitucion
de las diputaciones provinciales y mantener a diputa-
ciones en funciones”. Por ultimo, afirma la Junta que,

pese a los acuerdos dictados hasta la fecha, parece ser
que respecto de la cuestion tratada “siguen existiendo
dudas interpretativas, como lo demuestran las nume-
rosas consultas de juntas electorales, de diputaciones
provinciales y de formaciones politicas que han llegado
a esta Junta, lo que hace aconsejable fijar un criterio
interpretativo general que aclare esta cuestion”. Cabe
ahadir que, desde luego, no es extrafio que existiesen
dichas dudas interpretativas, y que fue mas bien la
propia Junta Electoral su causante, al haber postulado
interpretaciones totalmente contradictorias —como re-
sulta de la comparacion de los acuerdos de 30 de junio
de 1987 y 12 de abril de 2007, relativos al supuesto
de interposicion de recursos contencioso-electorales— a
las cuales la Instruccién no hace mencién alguna, ca-
muflandolas bajo el piadoso eufemismo de “matices
diversos”. De otra parte, resulta llamativo el hecho de
gue la exposicion de motivos de la Instruccion omitiese
que, en ese momento, existian dos sentencias judicia-
les firmes del Tribunal Superior de Justicia de Galicia,
dictadas en el afio 2003 —a las que aludiremos mas
adelante— que rechazaban por completo su doctrina.
En cualquier caso, de la exposicidon de motivos de la
Instruccion solo cabe deducir una Unica razén que jus-
tifigue la interpretacion efectuada, y esta se cifra en
la supuesta necesidad de conciliar el derecho de los
futuros concejales de los ayuntamientos sometidos
a repeticion de elecciones a ser electores y elegibles
como diputados con la “exigencia institucional” de
que las nuevas diputaciones se constituyan en un pla-
zo razonable y no se prolongue en exceso la situaciéon
de mantenimiento en funciones de las vigjas diputacio-
nes, cuyo mandato se entiende ha expirado ya.° Para la
Junta Electoral, pues, lo que existe es un conflicto entre
el derecho de los concejales a ser electores y elegibles

9. Digo que se entiende porque, realmente, la Ley no dice cuando cesa el mandato de los diputados provinciales. La Unica
regulacion al respecto se refiere a los concejales de los ayuntamientos, y, por cierto, constituye un curioso ejemplo de mala téc-
nica normativa. En efecto, el articulo 194.1 de la LOREG establece que “el mandato de los miembros de los ayuntamientos es
de cuatro anos contados a partir de la fecha de su eleccién en los términos previstos en el articulo 42, apartado 3, de esta Ley
organica”. Pues bien: este articulo 42.3 sefiala con toda l6gica que dicho mandato expira en todo caso “el dia anterior al de la
celebracion de las siguientes elecciones”. Como las elecciones son el cuarto domingo de mayo, y este no siempre coincide en
la misma fecha, dicho mandato no siempre serd de cuatro afios. En todo caso, estos preceptos se refieren a los concejales, y no
existe una norma equivalente para los diputados provinciales, lo que, una vez mas, abre el campo a la duda. Cabe postular la
aplicacion analodgica de la regla del articulo 42.3, desde luego, pero incluso esto es problematico, porque, ;cuales han de ser las
“siguientes elecciones” que se tomen como referencia final del mandato: las municipales o las provinciales? Parece razonable
entender que la referencia la deben constituir las elecciones municipales, partiendo de la consideracién del mandato provincial
como un mandato derivado del municipal que, por consiguiente, extinguiria su vigencia al agotarse la de este ultimo. Tal es,
por lo demés, el criterio manifestado por la propia Junta Electoral Central, como se deduce de la exposicion de motivos de esta
Instruccion de 19 de junio.
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y la “exigencia institucional” (obsérvese que se habla
de “exigencia”, y no de una mera conveniencia) de
no retrasar la constitucion de las nuevas diputaciones,
y es ese conflicto el que, a su entender, hace nece-
saria su interpretacion. El acuerdo de 30 de junio de
1987 en respuesta a la consulta de la Junta Electoral de
Zona de Benavente arroja algo de luz a este respecto,
al comparar el supuesto de demora por repeticién de
elecciones con el de demora por mera interposiciéon de
un recurso contencioso-electoral. En este acuerdo, la
Junta Electoral Central sefiala que “la no presentacién
de candidatura en un municipio es un supuesto distin-
to al de interposicién de recurso contencioso-electoral
contra la proclamacion de concejales electos, ya que
en el primer caso, y de conformidad con el articulo 181
de la Ley electoral, se procede en el plazo de tres me-
ses'® a la celebraciéon de elecciones parciales en dicha
circunscripciéon, mientras que en el segundo se pospo-
ne la constituciéon de la corporacién municipal hasta el
cuadragésimo dia posterior a las elecciones”. Ni que
decir tiene, es evidente que se trata de supuestos dife-
rentes, por multiples motivos. Pero obsérvese que para
la Junta Electoral Central la diferencia relevante (pues
es la Unica que se invoca en ese acuerdo) reside en el
plazo de demora que, a su entender, se producird en
uno u otro caso: tres meses (0, subsanado el error de
la Junta, seis) en un supuesto, cuarenta dias en el otro.
En este Unico dato parece asentarse su doctrina: en el
menor o mayor tiempo que exija la resolucion de la
incidencia que, en principio, impediria la celebracién
de las elecciones provinciales conforme al tenor literal
del articulo 205.1. Si la demora es solo de cuarenta
dias, el articulo 205.1 debe aplicarse sin méas. Pero si
se trata de tres o seis meses, hay que interpretar que
no es de aplicacion, porque ello pugnaria con la aludi-
da “exigencia institucional” de que las diputaciones se
constituyan en un plazo breve.

Tal es, en sintesis, la doctrina de la Junta Electoral:
a su entender, los trastornos o perjuicios que puede
causar la demora en la constituciéon de las diputacio-
nes (entre los que, aungue la Junta no los especifique,
cabria considerar la anomalia institucional que supone
el mantenimiento de Gobiernos provinciales en funcio-
nes, limitados desde el punto de vista operativo y exce-
diendo del mandato para el que fueron elegidos, mien-
tras se retrasa —supuestamente— la puesta en préactica
del nuevo mandato emanado de la voluntad popular
expresada en las urnas), impedirian la aplicacion literal
del articulo 205.1 en su redaccion original, y obligarian
a proceder de inmediato a la eleccién de los nuevos
diputados; naturalmente, sin contar en dicho proceso
con los futuros concejales del Ayuntamiento afectado
por la repeticién, cuyo derecho de sufragio activo y pa-
sivo deberfa ceder a favor de esa superior “exigencia
institucional”, toda vez que solo en el caso de que la
repeticion de las elecciones municipales pudiese alterar
el reparto de escafios entre partidos politicos habria
lugar a una repeticion de las elecciones provinciales.

4. Un caso peculiar: la sentencia de 1 de julio
de 2003 del Tribunal Superior de Justicia de
Valencia

La doctrina de la Junta Electoral Central que se aca-
ba de exponer, plasmada en la Instruccion 9/2007 de
19 de junio, es la que se encuentra en el origen de
la reforma, pero no ha sido la Unica opinién juridica
autorizada vertida sobre este asunto. Hasta la fecha de
la reforma se habfan dictado diversas sentencias sobre
la aplicacion del articulo 205.1 de la Ley electoral, con
pronunciamientos contradictorios: en concreto, una
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia
(en apariencia, favorable a la tesis de la Junta Electo-

10. La referencia al plazo de tres meses contenida en este acuerdo de la Junta ha de ser un error de transcripcién, ya que
el plazo, segun el citado articulo 181 de la Ley, es de seis meses en estos casos, a diferencia de lo que sucede en los supuestos
de repeticion por anulacion de elecciones, en que es de tres, conforme al articulo 113.2.d). En todo caso, a los efectos del
razonamiento de la Junta Electoral que se trata de ilustrar, la cuestion parece irrelevante. No obstante, conviene precisar ya que
el supuesto de repeticion de elecciones por falta de candidatos merece un tratamiento por entero diferente al de repeticion de
elecciones debida a su anulacién. La diferencia entre ambos supuestos es obvia: en el caso de repeticién por falta de candidatos,
no puede hablarse en propiedad de privacién a los futuros concejales del derecho a ser electores y elegibles como diputados,
por cuanto, si nadie se ha presentado a las elecciones, nadie podra invocar un derecho para cuya adquisicion es preciso realizar
un acto —presentar la candidatura— que no se ha llevado a cabo. En cambio, en el caso de repeticion por anulacion, si hay unos
candidatos que podrian ver vulnerado su derecho a ser electores y elegibles como diputados en caso de que no se aplazasen
las elecciones provinciales hasta la consumacién del proceso electoral municipal.
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ral Central, pero como veremos, opuesta en realidad
a dicha doctrina) y cuatro sentencias del Tribunal Su-
perior de Justicia de Galicia, de las cuales dos fueron
abiertamente contrarias a dicha tesis y otras dos, en
cambio —las ultimas en dictarse, ya con posterioridad a
la Instrucciéon de 2007—, avalaron el criterio de la Junta.
A mayores, hay que hacer constar la existencia de una
sentencia del Tribunal Supremo, dictada en un proceso
de impugnacion directa de la Instruccion 9/2007, a la
gue haremos referencia en su momento.

Cronoldgicamente hablando, la primera de las sen-
tencias es la de la Sala de lo Contencioso del Tribu-
nal Superior de Justicia de Valencia (sentencia num.
956/2003, de 1 de julio), de la que fue ponente el
magistrado don José Diaz Delgado. Para una correcta
comprension de esta sentencia es imprescindible tener
en cuenta sus peculiares antecedentes de hecho, que
en sintesis fueron los siguientes: en un Ayuntamiento
de la provincia de Alicante —el de Benidorm, concreta-
mente— tenian que repetirse parcialmente las eleccio-
nes municipales como consecuencia de su anulacion
por sentencia judicial. Paralelamente, en el partido
judicial de Alicante —del que dicho Ayuntamiento no
forma parte, dato que, como veremos, resulta esen-
cial- se habfan celebrado las elecciones a diputados
provinciales, habiendo sido convocados todos los con-
cejales electos de todos los ayuntamientos de dicho
partido judicial que pertenecian a formaciones politicas
con derecho a escafo. En el caso de un determinado
partido politico se habian presentado dos candidaturas
(cada una de ellas avalada por al menos un tercio de
sus concejales), alzandose con la victoria electoral una
de ellas que, al parecer, no coincidia con la linea oficial
del correspondiente partido. Ante esta situacién, este
partido politico interpuso recurso contencioso-electo-
ral contra el acto de proclamacién de diputados elec-
tos, basadndose en una supuesta infraccién del articulo
205.1 de la Ley al no haberse esperado a la repeticién
de las elecciones en el municipio de Benidorm (que,
insisto, no pertenecia al partido judicial donde se reali-
zaron las elecciones provinciales impugnadas).

El Tribunal Superior de Justicia de Valencia rechazé
este recurso sobre la base de los siguientes argumen-
tos:

— En primer lugar, entendié que frente a la interpre-
tacion literal del articulo 205.1, “ha de prevalecer la
finalista de la normay, si se quiere, el sentido comun. Y
no tendria razén alguna el paralizar un proceso electo-
ral y por ende la designacion de diputados provinciales
porque un Ayuntamiento de la provincia, pero de dis-
tinto partido judicial y que en consecuencia para nada
iba a afectar al recurrente, no se hubiera constituido”.

— En segundo lugar, considera la Sala que “la doc-
trina de los actos propios tampoco favorece al recu-
rrente, pues pese a ser consciente de dicha situacion
no dudo en presentar candidatura para la eleccién de
diputados”.

— Mas interés, si cabe, encierra el razonamiento de
la Sala recogido en el fundamento juridico tercero de
la sentencia, en el que acertadamente se subraya que
“nos encontramos ante una eleccién de segundo gra-
do, realizada entre los concejales electos, sin ningun
tipo de cortapisa, por lo que mal podria quedar ese
derecho de participaciéon politica que la ley les da, y
consagrado ademas en el articulo 23.2 de la Consti-
tucion espafola, en manos de la decision del partido
o, lo que seria mas grave, de su representante. En ese
caso sobraria la votacién, prevista en el articulo 206 de
la LOREG, y bastaria simplemente con que el represen-
tante comunicara a la Junta quiénes eran los diputados
‘designados’ por el partido politico correspondiente”.
Y afade que “si el procedimiento prevé la reunion de
todos los concejales de un partido, exige listas com-
pletas con suplentes y prevé la eleccion entre las listas
presentadas, es evidente que permite no solo la lista
oficial del partido, sino cualquier otra alternativa que
relina los requisitos legales”.

Hasta aqui, los argumentos de la Sala."" A primera
vista, podria pensarse que esta sentencia del Tribunal
valenciano, al rechazar la interpretacion literal del arti-
culo 205.1 y la consiguiente necesidad de aplazar las
elecciones de diputados provinciales, esta avalando la
doctrina de la Junta Electoral Central que tuvimos oca-
sién de exponer en el epigrafe anterior. Pero basta con
detenerse minimamente en la argumentacion de fon-
do esgrimida por el Tribunal para comprender que esta
sentencia es, en realidad, contraria a la doctrina de la
Junta, y que solo en virtud de una casualidad deriva-

11. En esta sentencia se estudia también la cuestion de si es necesaria la aplicacion al procedimiento de eleccion de di-
putados de la regla d’'Hont contenida en el articulo 163 de la Ley, por via supletoria, decantandose la Sala por desestimar la
necesidad de dicha aplicacién, con fundamento en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Esta interesante cuestion, sin
embargo, escapa a los limites del presente trabajo, por lo que podemos prescindir de su analisis.
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da de las peculiares circunstancias del caso se produ-
ce una coincidencia en cuanto a la innecesariedad de
aplazar las elecciones provinciales en un concretisimo
supuesto de hecho, discrepando en cambio de modo
esencial de los argumentos en que se basa la Junta
Electoral. Vimos, en su momento, que para la Junta
la cuestion se cifra en un supuesto conflicto entre el
derecho de los concejales a ser electores y elegibles
como diputados, de una parte, y de otra la “exigencia
institucional” de una rapida constitucién de las nue-
vas diputaciones. En cambio, en el caso de autos este
presunto conflicto estd por completo ausente. No solo
no se plantea, sino que es simplemente inconcebible,
puesto que el municipio en el que han de repetirse las
elecciones no forma parte del partido judicial donde se
celebraron las impugnadas. Este dato es esencial, y a la
vista de los argumentos manejados por el Tribunal va-
lenciano es perfectamente licito conjeturar que, de no
haber sido asi (esto es, si el Ayuntamiento donde ha-
bian de repetirse las elecciones hubiese formado parte
del partido judicial alicantino), el fallo judicial hubiese
sido totalmente diferente. El hecho es que el funda-
mento de la interpretacién finalista dada por el Tribu-
nal Superior de Justicia de Valencia al articulo 205.1
nada tiene que ver con la interpretacién ofrecida por la
Junta, ya que el eje de la argumentacion del Tribunal
es precisamente la salvaguarda del derecho de los con-
cejales a ser electores y elegibles como diputados (que
es justo el elemento que la Junta Electoral sacrifica en
su doctrina). El Tribunal valenciano demuestra asi una
perfecta comprension de la légica secuencial con que
la Ley regulaba las elecciones de diputados provincia-
les, y, en particular, de la exigencia de que previamente
estuviesen constituidos “todos los ayuntamientos de
la provincia”, exigencia que la Sala conecta, acertada-
mente, con el derecho de sufragio activo y pasivo de
los concejales. O lo que es lo mismo: la interpretacion
teleolégica del 205.1 exige la previa constitucion de
los ayuntamientos porque esta es necesaria, por lo ge-
neral, para garantizar el derecho de los concejales a
ser electores y elegibles: esa, y no otra, es la finalidad
de la norma. Ahora bien: si en un supuesto como el
de autos ese derecho de sufragio no se ve afectado,
entonces la razéon de ser de la regla del articulo 205.1
decae, y su interpretacion teleoldgica permite, por
tanto, su inaplicacion. De ahi que quepa afirmar que
si ese derecho de sufragio se hubiese visto afectado
el Tribunal Superior de la Comunidad Valenciana hu-
biese, coherentemente, adoptado otra solucién. Basta
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observar cémo en el fundamento juridico tercero de la
sentencia el Tribunal valenciano pone el acento en el
derecho de sufragio pasivo y activo de los concejales
—derecho que, con toda razon, considera amparado
por el articulo 23.2 de la Constitucidon— para entender
que la voluntad que anima al juzgador es exactamente
la contraria a la manifestada por la Junta Electoral: lo
que el Tribunal valenciano desea es ante todo proteger
el derecho de los concejales a ser electores y elegibles,
y la concreta manifestacion de su ejercicio en el acto
impugnado, por encima de cualquier otra considera-
ciéon y en particular frente a las pretensiones del par-
tido politico al que dichos concejales pertenecian, en
tanto que la doctrina de la Junta Electoral sacrifica ese
derecho en aras de una supuesta “exigencia institucio-
nal” de agilidad del proceso de elecciones provinciales,
y solo en el caso en gue se vea afectado el reparto
de escafos entre partidos politicos admite la necesi-
dad de repetir las elecciones de diputados —y por tanto
la posibilidad de realizar el derecho de sufragio de los
concejales del Ayuntamiento en que se han de repetir
las elecciones—, con lo que (de nuevo en contradiccion
con el criterio de la Sala valenciana) esta de hecho su-
peditando el derecho de los concejales al de los parti-
dos politicos.

Por consiguiente, y contra lo que la conclusién ex-
presada en el fallo pudiera hacer pensar, esta primera
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia
puede considerarse como claramente contraria a la
doctrina de la Junta Electoral Central en la materia.

5. Un ejemplo de jurisprudencia mutante: el
giro doctrinal del Tribunal Superior de Justi-
cia de Galicia

Ese mismo afio —2003- vieron la luz dos sentencias del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia que, resuelta-
mente, se opusieron a la doctrina de la Junta Electoral
Central en términos, como veremos, harto contunden-
tes. Se trata de las sentencias nim. 786/2003, de 15
de septiembre, y 847/2003, de 8 de octubre, dictadas
en sendos procesos especiales de proteccion de dere-
chos fundamentales a instancias de candidatos a ser
concejales en el municipio corufiés de Fisterra. En este
pequefo municipio de la Costa da Morte se habian
anulado las elecciones municipales, lo que obligaba
a su repeticién. Ante esta situacion, la Junta Electoral
Central, previa consulta de la Junta Electoral de Zona
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de Corcubién, dictamind —en el acuerdo de 10 de julio
de 2003, al que ya hicimos referencia en el epigrafe 3—
gue en modo alguno habian de aplazarse las elecciones
provinciales, debiendo, por el contrario, procederse a
celebrarlas sin demora. Asi lo hizo la Junta Electoral de
Zona de Corcubion, para lo cual, obviamente, hubo de
prescindir de los candidatos a concejales en ese muni-
cipio. Ante esta situacion, dos de ellos —pertenecien-
tes a distintos partidos politicos— instaron el amparo
del Tribunal Superior de Justicia, al considerar que la
eleccion efectuada sin su participacion constituia una
vulneracion de su derecho fundamental a ser electores
y elegibles como diputados (derecho fundamental, en
tanto que modalidad del derecho de acceso a los car-
gos publicos en condiciones de igualdad que consagra
el articulo 23.2 de la Constitucién), dando lugar a los
dos recursos resueltos por estas sentencias. De ahi que
quepa calificar a estas sentencias como hermanas ge-
melas (aun cuando sean obra de distintos ponentes de
la Seccion 1.2 de la Sala: el magistrado don Benigno
Lopez Gonzalez en la sentencia num. 786/2003 vy el
magistrado don Fernando Seoane Pesqueira en la sen-
tencia num. 847/2003), pues ambas tienen un origen
practicamente idéntico, y ambas manejan la misma
argumentacion juridica, que puede resumirse como
sigue:

— En primer término, la Sala considera plenamente
admisible en estos casos el empleo del proceso especial
para la proteccion de derechos fundamentales —pre-
visto en los articulos 114 y siguientes de la Ley regu-
ladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa—,
rechazando la posicidon manifestada de adverso por
la Abogacia del Estado, que consideraba inadmisible
tal recurso especial y entendia que contra el acuerdo
de proclamacién de electos de la Junta Electoral de
Zona de Corcubion solo cabia el recurso contencioso-
electoral. Ello es asi porque si bien lo que se ventila
en este pleito parece ser una mera cuestion de legali-
dad ordinaria (la supuesta infraccién del articulo 205.1
de la Ley electoral), sin embargo, y tal como advier-
ten ambas sentencias en su fundamento juridico 3.°,
“la conculcacion del citado articulo 205 presenta una
vertiente que incide claramente en el ambito de los
derechos fundamentales de los recurrentes que, en
cuanto pueden ver afectados sus derechos constitucio-
nales, tienen expedita la via procesal por ellos elegida”.
A mayor abundamiento, la segunda de ellas, esto es,
la sentencia num. 847/2003, dedica los primeros tres
parrafos de su fundamento juridico 4.° a ofrecer una

acertada sintesis de la jurisprudencia constitucional so-
bre los derechos fundamentales reconocidos en el arti-
culo 23 de la Constitucion, de la que interesa destacar,
en primer lugar, que “dicho derecho del articulo 23.2,
en su faceta de acceso en condiciones de igualdad a
los cargos publicos, comprende el de ser elegido para
formar parte de cualquier érgano de naturaleza repre-
sentativa, como lo son las diputaciones provinciales,
como ha declarado la sentencia del Tribunal Consti-
tucional nim. 154/2003, de 17 de julio”; en segundo
lugar, que este derecho constitucional es un derecho
de configuracion legal, esto es, cuyo contenido es de-
finido por el legislador con un amplio margen de liber-
tad, de lo que deriva, tal como ha declarado el Tribunal
Constitucional en la sentencia num. 71/1989, de 20
de abril, “la exigencia de que las normas electorales
sean cumplidas en cuanto constituyen garantia del co-
rrecto desarrollo de la eleccion de modo que culmine
con la proclamacién de los candidatos que hayan sido
preferidos por el cuerpo electoral”, si bien matizando,
l6bgicamente, que ello no significa que cualquier vulne-
racion de la legalidad electoral implique violacion de
ese derecho fundamental, sino solo aquellas en las que
las “irregularidades o anomalias afecten al resultado
final de la eleccidon para poder apreciar la existencia de
una lesion real y efectiva del derecho de sufragio pasi-
vo";y, en tercer lugar, que dicho derecho fundamental
estd directamente relacionado con el derecho de los
ciudadanos a la participacion en los asuntos publicos,
consagrado en el articulo 23.1 de la Constitucién, toda
vez que, segun ha declarado la sentencia del Tribunal
Constitucional num. 107/2001, de 23 de abril, “son
primordialmente los representantes politicos de los
ciudadanos” (en el caso que nos ocupa, los conceja-
les llamados a participar en la eleccién de diputados)
“quienes dan efectividad a su derecho a participar en
los asuntos publicos”.

— Partiendo de estas premisas, la Sala razona que,
al no haber aguardado la Junta Electoral de Zona de
Corcubién a que se repitiesen las elecciones en Fisterra
y se constituyese dicho Ayuntamiento, se habia concul-
cado, no solo la legalidad ordinaria encarnada en los
articulos 205 y 206 de la Ley, sino, ademas, el derecho
fundamental de los demandantes de acceso en condi-
ciones de igualdad a los cargos publicos, al igual que
el de los vecinos de Fisterra a la participacién en los
asuntos publicos. Merece la pena reproducir el pasaje
del fundamento juridico 4.° de ambas sentencias en
gue se expresa esta conclusion, a fin de poder apreciar
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la contundencia verbal con que la Sala se manifiesta:
“Por mas que la Abogacia del Estado y la represen-
tacion del codemandado se esfuercen en defender su
postura de que por encima del derecho de los electores
de esa mesa de Fisterra, del derecho que correspon-
deria a quienes puedan resultar concejales electos en
dicho municipio y del que podria corresponder a estos
para ser nominados diputados, debe primar el derecho
de los ya proclamados o el del conjunto del electorado
de la provincia, obviamente muy superior en nimero
al de los electores de una concreta mesa, no puede ser
aceptada so pena de hacer caso omiso de un precepto
legal tan claro y concluyente como el recogido en el re-
petido articulo 205 de la LOREG. Hasta aqui podriamos
decir que nos movemos en el plano de la mas estricta
legalidad ordinaria, pero no es asi, toda vez que ese
incumplimiento del indicado precepto legal (...) resulta
manifiestamente cercenador, aun cuando sea de modo
involuntario, del derecho de los demandantes a tomar
parte en los asuntos publicos, directamente o por me-
dio de representantes, pues no debe olvidarse que los
actores se verian privados de su derecho a postular y
ser postulados en el ambito del proceso constitutivo de
la Diputacion Provincial, del mismo modo que se les es-
taria discriminando al no poder acceder en condiciones
de igualdad a las funciones y cargos publicos”.

— No acaban aqui los argumentos de la Sala. Tanto
la Abogacia del Estado como los codemandados (en
ambos casos, diputados electos en virtud del acuerdo
de la Junta Electoral de Zona objeto de impugnacién)
habfan manifestado la posibilidad de conciliar el dere-
cho de los demandantes a ser electores y elegibles con
el de los propios codemandados a tomar posesion y
ejercer sus cargos y con el interés publico en constituir
en un plazo razonable la nueva Diputacién, plantean-
do como solucién la constitucion provisional de esta, y
una vez celebrada la nueva eleccién en la mesa anu-
lada, proceder a una nueva eleccion y proclamacion
de diputados en el partido judicial. El Tribunal rechaza
enérgicamente este argumento, e incluso en la prime-
ra de las sentencias —la num. 786/2003- no puede re-
primir el empleo de cierta ironia al respecto: “la salida
airosa que invocan tanto el abogado del Estado como
la representacion del codemandado (...) no encuentra
sustento alguno en el ordenamiento juridico espafiol”,
puesto que la Sala, “por mas que ha rebuscado en la
normativa aplicable no ha encontrado precepto alguno
que ampare la pretension aludida de constitucion pro-
visora del organismo provincial, del mismo modo que
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tampoco se contempla la posibilidad de remociéon de
candidatos proclamados y posesionados en sus cargos;
si lo que con esa salida airosa se perseguia era cubrir
esa situacion de transitoriedad en el Gobierno provin-
cial derivada de la falta de constitucion de todos los
ayuntamientos de la provincia, para ese viaje no hacian
falta alforjas, por cuanto para esos casos de transito-
riedad ya se establece la figura de la prolongacion de
funciones a la corporacién saliente”. El evidente tono
irénico que esmalta estos argumentos desaparece en
la redaccion de la segunda de las sentencias gemelas
—la num. 847/2003-, pero su contundencia expresiva
no es en modo alguno menor.

— Resta advertir que, al hilo de este ultimo argu-
mento, el Tribunal gallego apunta ademas una posible
—y mas que razonable— solucién a los problemas que
el retraso en la constitucion de la nueva Diputacién
puede acarrear. Y es que, como se afirma en el funda-
mento juridico 4.° de ambas resoluciones, la anulacion
judicial de las elecciones en una mesa de Fisterra “or-
denaba la repeticion de la votaciéon dentro de los tres
meses siguientes a su firmeza; si se ha rebasado con
creces dicho término, no cabe atribuir a este Tribunal
el citado retraso”. En efecto, en los casos de anulacion
de elecciones, estas deben repetirse, como prescribe el
articulo 113.2.d) de la Ley, "en todo caso en el plazo
de tres meses a partir de la sentencia”. Pero ese plazo
—correctamente calificado como término por la Sala—
es un plazo maximo, esto es, un plazo dentro del cual
se deben repetir las elecciones, pero que no necesaria-
mente debe ser agotado. Implicitamente, pues, de lo
manifestado por el Tribunal gallego se desprende una
posible solucién a la problematica estudiada, sin mer-
ma de los derechos fundamentales de nadie: si de lo
gue se trata es de no demorar en exceso el proceso de
constitucién de las elecciones, para ello basta con que
el Consejo de Ministros acelere el tramite de convoca-
toria de las elecciones parciales que han de repetirse,
para lo cual, desde luego, no es preciso agotar el plazo
maximo de tres meses previsto en la Ley.

A todas luces, se miren como miren, estas dos sen-
tencias supusieron un fuerte varapalo a la doctrina de
la Junta Electoral Central, a la que podemos considerar
representada en este proceso a través de la Abogacia
del Estado (que representaba a la Junta de Zona de
Corcubioén, la cual, sin embargo, actué siguiendo un
criterio expresamente marcado por la Junta Electoral
Central en el acuerdo de 10 de julio de 2003). El Tribu-
nal Superior de Justicia de Galicia rechazé sin paliativos
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las tesis de la Junta, cuya existencia conocia induda-
blemente —pues la base del acto impugnado era pre-
cisamente un acuerdo de la Junta Electoral Central-,
empleando ademas para ello una argumentacién que
en modo alguno contradecia a la esgrimida por el Tri-
bunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana
en la sentencia de 1 de julio de 2003 ya comentada, y
que por el contrario se puede considerar como un de-
sarrollo coherente de esta ultima, en la medida en que
ambas parten de una interpretacion comun de la regla
del parrafo primero del articulo 205.1, como norma
teleolégicamente ordenada a garantizar el derecho de
los concejales electos a ser electores y elegibles como
diputados, derecho que ambos tribunales no dudaron
en considerar incardinado en el derecho fundamental
que consagra el articulo 23.2 de la Constitucion.

Pero, como sabemos, este severo y reiterado co-
rrectivo judicial fue totalmente ignorado por la Junta
Electoral Central, que mantuvo invariable su tesis (la
cual incluso llevé a su extremo mas radical en el acuer-
do de 12 de abril de 2007, en el que llegd a extender
la improcedencia de aplazar las elecciones de diputa-
dos a los supuestos de mera interposicion de recurso
contencioso-electoral), plasmando esta, finalmente, en
la tantas veces citada Instruccion de 19 de junio de
2007. Ese mismo afo, el conflicto juridico que en 2003
habia tenido por escenario el municipio corufés de Fis-
terra se reprodujo en el municipio orensano de Arnoia,
donde las elecciones municipales fueron anuladas judi-
cialmente, ordenandose su repeticion. En esta ocasion,
y precisamente a la luz proporcionada por las dos sen-
tencias dictadas en 2003 por el Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, la propia Junta Electoral de Zona de
Ribadavia, mediante acuerdo de 6 de julio de 2007, ha-
bia rechazado expresamente sequir el criterio marcado
por la Instruccion 9/2007, al no haber encontrado en
la normativa aplicable precepto alguno que amparase
la tesis mantenida por la Junta Electoral Central. Dicho
acuerdo, sin embargo, fue recurrido por dos partidos
politicos ante la Junta Electoral Provincial de Ourense,
la cual, mediante acuerdo de 12 de julio de 2007, re-
voco el acuerdo de la Junta de Ribadavia basandose,
de modo exclusivo, en el caracter vinculante que para
las juntas inferiores poseia la Instruccién 9/2007, sin
entrar en el fondo del asunto, al estimar que le esta-
ba vedado pronunciarse al respecto. En cumplimien-
to de dicho acuerdo —que, en puridad, constituyd un
genuino supuesto de obediencia debida al criterio de
la Junta Electoral Central- la Junta Electoral de Zona

de Ribadavia llevoé a cabo las elecciones provinciales,
naturalmente sin el concurso de los futuros concejales
de Arnoia.

El acuerdo de la Junta Electoral Provincial de Ouren-
se que habfa ordenado a la Junta de Zona de Riba-
davia la realizacion de las elecciones provinciales, fue
impugnado por un candidato a concejal de ese muni-
cipio y por el propio partido politico a través de cuyas
siglas se presentaba, usando la via del procedimiento
de proteccién de derechos fundamentales, recurso que
serfa resuelto por la sentencia num. 206/2008, de 2
de abril. Ademas, el acuerdo de proclamaciéon de di-
putados electos adoptado por la Junta de Zona fue
impugnado en via contenciosa electoral por el partido
politico al que pertenecia el citado candidato, siendo
resuelto por la sentencia num. 789/2007, de 26 de
julio. Ambos recursos recayeron en la misma Seccion
1.2 de la Sala de lo Contencioso que, en 2003, habia
fallado tan contundentemente en contra de la doctri-
na de la Junta Electoral. Curiosamente, ademas, esta
Seccion continuaba integrada por los mismos tres ma-
gistrados que entonces habfan votado a favor de las
sentencias 786/2003 y 847/2003. Todo hacia presagiar
que la historia se repetiria. Sin embargo, el desenlace
fue, en esta ocasion, por completo distinto: los recur-
sos fueron integramente desestimados, y la doctrina
de la Junta Electoral Central fue expresamente asumi-
da por la Sala. Las sentencias num. 789/2007, de 26
de julio, y 206/2008, de 2 de abril, del Tribunal Su-
perior de Justicia de Galicia, representan, a no dudar-
lo, un espectacular ejemplo de giro copernicano en la
doctrina de un Tribunal, mas llamativo aun si cabe en
virtud del dato de la coincidencia en la identidad de
los magistrados firmantes con respecto a las dos sen-
tencias del afo 2003 (plena en el caso de la sentencia
789/2007, y referida a dos de ellos en la 206/2008),
asi como del ponente, en ambos casos don Fernando
Seoane Pesqueira, que ya lo habia sido en la sentencia
nam. 847/2003.

Pero, ;cudles son los argumentos que sirven de
motivacion a un giro doctrinal tan brusco y acusado?
A partir de un analisis conjunto de ambas sentencias,
pueden resumirse como sigue:

— En primer lugar, la Sala considerd que la Instruc-
cion 9/2007, de 19 de junio, es un acto con valor nor-
mativo, atendido su “caracter general y vocacién de
permanencia”, asi como el hecho de que haya sido
“publicada en el Boletin Oficial del Estado”. Ademas, la
Sala entiende que dicha Instruccién no ha sido impug-
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nada, y aun cuando cupiese su impugnacion indirecta,
considera que el examen de esta “excede del que es
propio del estrecho marco de un recurso contencioso-
electoral” (sentencia num. 789/2007, fundamento
juridico 3.°; la sentencia num. 206/2008, que fue dic-
tada en proceso especial de proteccién de derechos
fundamentales, guarda en cambio silencio sobre la po-
sibilidad de impugnacién indirecta de la Instruccion).
En todo caso, la citada Instruccion resultd ser decisiva
para el cambio de criterio del Tribunal Superior gallego,
pues, como reconoce expresamente la sentencia num.
206/2008, hacia el final de su fundamento juridico 4.°,
“cierto es que esta misma Sala y Seccion adopté otro
criterio en las sentencias num. 786/2003 y 847/2003,
pero, aparte de que se decidié antes de que se hubiera
constituido la Diputacién Provincial, en aquel caso la
corufesa, no se habia dictado la Instruccién 9/2007 de
la Junta Electoral Central”.

— De cualquier manera, la Sala considerd que el
criterio de la Instruccién 9/2007 se ajustaba perfecta-
mente a la legalidad entonces vigente, ya que su fina-
lidad era, siempre segun el Tribunal, la de “asegurar la
constitucion de las diputaciones provinciales derivadas
de las elecciones locales recientemente celebradas,
dando lugar a que la voluntad de los electores tenga
inmediata plasmacion en la composicion de la corpo-
racion provincial”, y, en suma, como la propia Instruc-
cion sefala, preservar “la exigencia institucional de no
retrasar en exceso la constitucion de las diputaciones
provinciales y mantener a diputaciones en funciones”.

— Frente a ello, la vulneraciéon del derecho de los
futuros concejales electos del municipio de Arnoia a
ser electores y elegibles en las elecciones provinciales
—derecho que habia constituido el eje de su doctrina
en las sentencias de 2003- no supone ahora ningun
obstaculo para la Sala. Este derecho, se nos dice, “ha
de tratar de conciliarse con aquella exigencia de no
retrasar en exceso la constitucion de la Diputacion
Provincial a fin de plasmar lo méas inmediatamente
posible la voluntad de los electores expresada en las
urnas” (sentencia num. 789/2007, fundamento juridi-
€0 3.9), y ademas, en todo caso, los concejales electos
del partido politico recurrente en el partido judicial

de Ribadavia “ostentaran representacién en la corpo-
racion provincial (...) por lo que la candidatura no se
vera privada de dicho derecho, que es lo que ha de
garantizarse en el sistema espafol de listas cerradas”
(idem). A mayores, en la sentencia nim. 206/2008, y
tras reproducir sin apenas variantes la misma doctrina
del Tribunal Constitucional sobre el derecho a la par-
ticipacion en asuntos publicos y al acceso a los cargos
publicos en condiciones de igualdad, encarnado en el
derecho de los concejales a ser electores y elegibles
como diputados, que en las sentencias de 2003 habia
servido de base fundamental para el rechazo de la
doctrina de la Junta, se afade ahora que “hay que
destacar la necesidad de evitar que un ejercicio extra-
limitado del derecho invocado pueda entrar en coli-
sién con otros valores constitucionales, y en concreto,
cuando, como en el caso presente, entre en juego la
normativa electoral local hay que tener en cuenta que
debe garantizarse asimismo el respeto del derecho de
participacion de los restantes concejales electos como
de la correcta constitucién y funcionamiento de las
instituciones, en este caso, de la Diputacién Provincial
de Ourense”.

— Por todo ello, en fin, “no cabe tener en cuen-
ta una interpretacion meramente literal del articulo
205.1 (...) sino la finalista que, de acuerdo con el con-
tenido de la Instruccion 9/2007, de 19 de junio, de la
Junta Electoral Central, permite conciliar la aplicaciéon
de dicha normativa con el respeto a los derechos fun-
damentales tanto de los aspirantes a participar en el
procedimiento de designacion de los miembros de la
Diputacién como de los proclamados a desempefar
su puesto en dicha Corporacién, asegurando asimis-
mo la entrada en funcionamiento de la Diputacién con
la composicion resultante del nuevo proceso electoral,
aungue sea provisionalmente (...) sin perjuicio de que
si, celebradas las nuevas elecciones, se altera la atribu-
cion de puestos en la Diputacion, las Juntas Electorales
de Zona deban realizar las operaciones necesarias para
hacer una nueva asignacion, lo cual en este caso no ha
ocurrido puesto que no se ha generado cambio alguno
de atribucion de puestos en la Diputacion tras la repe-
ticion de las elecciones locales en Arnoia”.' Concluye

12. Por razones que no vienen al caso, y que en todo caso fueron ajenas al funcionamiento del Tribunal, la resolucién de
este recurso se demord notablemente, lo que motivd que la sentencia recayese cuando ya las elecciones se habian repetido. Es
cierto que, como sefala el Tribunal, la atribucién de puestos entre partidos politicos en la Diputacién no se alterd. Pero el Tri-
bunal obvia que el candidato recurrente obtuvo finalmente su escafo de concejal, pese a lo cual se vio absolutamente privado
de poder ejercer su derecho a ser elector y elegible en unas elecciones provinciales que ya se habian consumado meses atras.

42 | QDL 26. Junio de 2011

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 26, junio de 2011, p. 27-54
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



LA NUEVA REDACCION DEL ARTICULO 205.7 DE LA LEY ORGANICA DEL REGIMEN ELECTORAL GENERAL: UNA REFORMA INCONSTITUCIONAL

asf la Sala que “con ello se cohonesta el derecho fun-
damental de todos los concejales electos y la necesidad
de la constitucion y funcionamiento de la Corporacion
provincial”.

La doctrina decantada por el Tribunal Superior de
Justicia de Galicia en estas dos sentencias no es sino
un eco amplificado de la tesis de la Junta Electoral
Central que sirvio de fundamento a la reforma legis-
lativa de febrero de 2011. Por ello, y a fin de evitar
enojosas reiteraciones, su analisis critico se llevara a
cabo de forma conjunta en la parte final de este es-
tudio. No obstante, uno de los argumentos maneja-
dos por el Tribunal gallego —en concreto, el referido
al supuesto valor normativo de la Instruccién 9/2007
y a su conformidad con la ley electoral entonces vi-
gente— puede y debe ser objeto de comentario ya en
este apartado, en la medida en que propiamente no
constituye un fundamento doctrinal de la reforma,
sino una cuestion juridica de caracter formal, especi-
ficamente suscitada en los pleitos de referencia, que
considero de especial interés (por mas que la refor-
ma, al elevar al rango de Ley organica los criterios
de la Junta, haya vaciado de contenido practico esta
cuestion).

Como se ha visto, es ese supuesto valor normativo
de la Instruccién el que sirvié de bisagra conceptual al
giro doctrinal dado por este Tribunal Superior. Asi lo
reconoce expresamente la Sala, al justificar su cambio
de criterio respecto de sentencias anteriores por la pu-
blicacién de la citada Instruccion, a la que, se afirma,
corresponde la consideracion “de norma juridica y no
de mero acto administrativo, lo que obliga a respetar
dicho caracter y vinculatoriedad”. A mayor abunda-
miento, el Tribunal considera que, en todo caso, la
Instruccién se ajusta a la Ley organica de régimen elec-

toral general, aun cuando para ello —en una especie de
razonamiento circular o autorreferencial- se basa en la
propia interpretacion de la Ley contenida en la misma
Instruccion.

En mi opinion, estos razonamientos del Tribunal
no pueden compartirse, puesto que se apoyan en dos
errores juridicos, estrechamente vinculados entre s,
gue hacen insostenible tal interpretacion. Vedmoslos
uno a uno.

El primer error consiste en otorgar valor normativo
a la Instruccién. La argumentacion ofrecida al respec-
to por el Tribunal es sumamente deficiente, despa-
chando en apenas un par de renglones esta cuestion,
al decir que dicha Instruccion “tiene caracter general
y vocacion de permanencia, habiendo sido publicada
en el Boletin Oficial del Estado”. Este simple razona-
miento parece bastar a la Sala para asignarle el ca-
racter de norma juridica. Pero un planteamiento tan
simplista no puede sino rechazarse. De entrada, la pu-
blicacion en el Boletin Oficial del Estado no es un dato
relevante del caracter normativo de un acto, y ello por
la sencilla razén de que la publicidad en el diario ofi-
cial no es la causa de esa naturaleza normativa, sino
su consecuencia. Esto es: una norma no es norma
porque se publique en un diario oficial, sino que, a la
inversa, se publica en el diario oficial porque es nor-
ma, en cumplimiento del principio de publicidad nor-
mativa recogido en el articulo 9.3 de la Constitucion.
En segundo lugar, la nota de generalidad —entendida
como una cierta amplitud o abstraccion de su objeto,
no referido a un supuesto de hecho particular, sino
a una generalidad de ellos abstractamente enuncia-
dos— no es tampoco un rasgo suficiente para carac-
terizar a una norma, pues, de una parte, esa nota es
compartida con los actos administrativos de caracter

No obstante, este concejal lograria finalmente ser elegido diputado, al dimitir el diputado electo en su partido judicial y sus tres
suplentes —al parecer, en cumplimiento de un “pacto entre caballeros” verbalmente alcanzado con el candidato recurrente—.
La dimisiéon en cadena de ese diputado y sus tres suplentes forzo la repeticion de las elecciones provinciales, a las que por fin
pudieron concurrir los concejales de Arnoia, entre ellos, el recurrente, que se postulé ademas como candidato, logrando su
escafo con una amplisima mayorfa. Esta anécdota ilustra a la perfeccion las graves consecuencias practicas que conlleva la
doctrina de la Junta Electoral, asumida por estas dos sentencias del Tribunal Superior de Justicia de Galicia: la exclusién de los
concejales de un municipio en las elecciones provinciales, aungue no altere el reparto de escafios entre formaciones politicas,
impide realmente el ejercicio del derecho fundamental de sufragio a dichos concejales y puede distorsionar totalmente la com-
posicion real del Gobierno provincial, propiciando —como pudo haber sucedido en este caso- la injusta exclusion del candidato
mejor valorado por los concejales de su circunscripcion. De no haberse cumplido voluntariamente ese “pacto entre caballeros”,
la representacion del partido judicial de Ribadavia no hubiese estado integrada por el candidato realmente preferido por los
concejales electores, y todo ello por culpa de una interpretacion supuestamente finalista de una norma que, curiosamente,
consiste en incumplir frontalmente dicha norma.
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general, y de otra, existen disposiciones de caracter
general cuyo ambito de aplicacion es en cambio muy
limitado y concreto. Tampoco la vocacién de perma-
nencia es esencial para gue una norma lo sea: pueden
existir -y de hecho existen— disposiciones de caracter
general de vigencia temporal,’ y ello no las priva de
su naturaleza normativa.

Lo que en realidad define a una disposicion de
caracter general es su capacidad de ordenar erga
omnes un numero potencialmente indefinido de he-
chos, actos o relaciones juridicas comprendidas en su
ambito material y temporal de aplicacion (cualquiera
que sea este ultimo), sin que esa capacidad de orde-
nacion dependa de la preexistencia de una concre-
ta relacion juridica dada entre el sujeto obligado a
cumplir la norma y el poder publico que la dicta. Lo
decisivo, lo esencial, no es tanto que la disposicién
contenga una regulacion referida a una porcion de
realidad social mas o menos amplia o genérica, sino
gue su poder de sujeciéon sea verdaderamente gene-
ral, esto es, se manifieste frente a cualquier sujeto
incluido en su ambito regulador, con independencia
de que dicho sujeto se encuentre o no en una deter-
minada relacién juridica con el autor de la norma. Es
en virtud de esa capacidad de sujecion general que
la norma se inserta en el Derecho objetivo, como una
disposicion independiente de cualquier vinculacién

intersubjetiva previa. Y es precisamente esa capaci-
dad de sujecién general el Unico dato que, en Ultima
instancia, permite distinguir la verdadera norma de
cualquier acto regulador enmarcado en una deter-
minada relacién juridica.'™ Ahora bien: esta capaci-
dad de sujecion general no depende de ningun rasgo
material supuestamente caracteristico de la norma.
Depende, exclusivamente, de un dato formal, que no
es otro que el haber sido dictada en el ejercicio de
un poder normativo. A la disposicion de caracter ge-
neral, para serlo, no le basta con tener un contenido
materialmente regulador, no le es suficiente con in-
tegrar un conjunto de reglas aplicables, por su propia
configuracion, a un nimero indefinido de supuestos;
necesita, ademas, haber sido dictada por un érgano
dotado de poder normativo, esto es, investido de esa
facultad de establecer normas aplicables a sujetos
que se encuentren en el dmbito material y temporal
de aplicaciéon de dichas normas, pero con los que el
6rgano autor de la norma no posee ninguna relacién
juridica concreta. No me refiero aqui a que el érga-
no posea especificamente competencia para dictar la
norma de que se trate; me refiero, estrictamente, a
gue posea al menos el poder de dictar normas, es de-
cir, la mera potestad normativa, como facultad para
establecer reglas oponibles frente a cualquier sujeto
sin necesidad de que este se encuentre vinculado con

13. Las leyes de presupuestos generales del Estado o el reciente Real decreto ley que limitdé durante unos meses a 110 Km./h
la velocidad en autopistas y autovias, son ejemplos elocuentes de disposiciones de caracter general, pese a carecer de vocacion
de permanencia.

14. Sirva como ejemplo la reordenacién de volimenes en una manzana de una calle, llevada a cabo a través de un estudio
de detalle. Lo que convierte al estudio de detalle en una disposicion de caracter general, pese a la singularidad de su ambito de
aplicacion, es su poder de sujecion general, el hecho de que su ordenacién vincule a cualquiera que pretenda edificar en esa
manzana, sin que para ello sea necesario que entable una relacion juridica con el Ayuntamiento autor de la norma. Aunque en
la practica sea una norma aplicable solo a un muy reducido nimero de sujetos, su potencialidad reguladora general es plena.
En cambio, son actos administrativos generales la convocatoria de unas oposiciones o de un concurso para la concesiéon de
subvenciones, por cuanto la regulacién que contienen las correspondientes bases solo vinculara a quienes decidan entablar una
relacién juridica concreta con la Administracion convocante, participando en los correspondientes procesos selectivos, y solo
en el preciso marco de esa relacion. La diferencia entre este tipo de actos administrativos generales y un Reglamento regulador
de procesos selectivos de personal o un Reglamento de subvenciones (que si son disposiciones generales), es que estos Ultimos
establecen regulaciones que podran ser aplicadas en cualesquiera relaciones juridicas que se entablen en el futuro entre los
solicitantes y la Administracion, en tanto que en el caso de las convocatorias, su regulacion se cifie a unas relaciones juridicas
muy concretas (las correspondientes a los concretos procesos selectivos convocados). De ahi que de un Reglamento de sub-
venciones se pueda predicar un poder de vinculacién general (en la medida en que es aplicable a cualesquiera subvenciones
incluidas en su ambito de regulacién), y dicha cualidad, en cambio, no pueda atribuirse a una convocatoria de subvenciones,
incluso aunque tenga caracter multiple (ya que esta Ultima solo sera aplicable a la concreta convocatoria o convocatorias que
constituyan su objeto).
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el autor de la norma por una determinada relacion
juridica previa.'

Sin duda alguna, la Instruccion 9/2007, de 19 de ju-
nio, posee vocaciéon de norma, en la medida en que por
su configuracion material, por su modo de enunciarse,
es en efecto susceptible de aplicaciéon a un ndmero in-
definido de supuestos. Sin embargo, la Junta Electoral
Central carece por completo de poder normativo, en la
medida en que no existe ninguna norma que le atribu-
ya tal potestad. En este sentido, la Ley Unicamente le
confiere el poder de “cursar instrucciones de obligado
cumplimiento a las Juntas Electorales Provinciales y, en
su caso, de Comunidad Autéonoma, en cualquier ma-
teria electoral” [articulo 19.1.c) de la Ley electoral], y
asimismo el de “unificar los criterios interpretativos de
las Juntas Electorales Provinciales y, en su caso, de Co-
munidad Autonoma en la aplicacién de la normativa
electoral” [articulo 19.1.f) de la misma Ley]. Ninguna de
estas normas atribuye poder normativo alguno: permi-
ten, si, dictar reglas o criterios de interpretacion, pero
estos —sin perjuicio de su generalidad, abstracciéon o per-
manencia— no son normativamente vinculantes, puesto
que solo son de obligado cumplimiento para las Juntas
Electorales de &mbito inferior, jerdrquicamente subordi-
nadas a la Junta Electoral Central. Es en virtud de esa
concreta relacion juridica de jerarquia administrativa —y
no como efecto de un verdadero poder normativo ge-
neral— que la Instruccion goza de efectos juridicos, pero
estos, ldbgicamente, no tienen caracter erga omnes, sino
que circunscriben su eficacia a los sujetos vinculados por
dicha relacién juridica (en este caso, las Juntas Electo-
rales de ambito inferior). No son, por ello, verdaderas
normas: son actos administrativos que ni siquiera tienen
como destinatarios a una pluralidad indeterminada de

sujetos, y son vinculantes solo a efectos internos, como
derivacion del principio de jerarquia que rige en la Ad-
ministracion electoral. De ningln modo vinculan erga
omnes. Y, en particular, no vinculan en absoluto a los
jueces y tribunales, a diferencia de lo que sucede con
las disposiciones de caracter general, que si tienen ese
efecto.'® Admitir lo contrario serfa tanto como convertir
al Poder Judicial en una institucion subordinada a la Ad-
ministracion electoral, algo a todas luces inadmisible en
nuestro ordenamiento.

Por consiguiente, el Tribunal Superior de Justicia de
Galicia no estaba obligado en modo alguno a asumir el
criterio marcado por la Junta Electoral a través de la Ins-
truccion. Incluso en la hipétesis de considerar ajustado
a Derecho el criterio interpretativo plasmado en dicha
Instruccion, el Tribunal estaria facultado para apartar-
se de dicho criterio y emplear otro que estimase mas
adecuado para el concreto caso enjuiciado, sin que ello
conllevase la necesidad de anular la Instruccion o de,
al amparo de lo establecido en el articulo 6 de la Ley
organica del Poder Judicial, declarar su inaplicacién por
vulnerar la Constitucién, la Ley o el principio de jerar-
quia normativa. No es admisible, por tanto, el argu-
mento del Tribunal que justifica su cambio de criterio
respecto de las sentencias anteriores debido al mero
dato formal de la supuesta vigencia de la Instruccién.

El segundo error en que incurre el Tribunal consiste
en aceptar de un modo acritico la interpretacion de la
Junta, evaluando su conformidad a la Ley exclusivamen-
te a partir de dicho criterio interpretativo, esto es, desde
la propia perspectiva de la Instruccion. Este error deriva,
l6bgicamente, del anterior, esto es, de la consideracion de
la Instruccion como una auténtica innovacion normativa,
consideracion que lleva al Tribunal a revisar su anterior

15. Es obvio —y en un Estado plurilegislativo como el espafiol sucede casi a diario- que un érgano con poder normativo
pueda ser incompetente para dictar una norma determinada y, pese a ello, proceda a su aprobacién. En este caso, estariamos
ante una norma ilegal, pero norma, a fin de cuentas, en la medida en que quien la aprobd poseia la potestad de innovar el or-
denamiento juridico. La exigencia formal de un reconocimiento legal abstracto del poder de dictar normas resulta indispensable
para que estas puedan producirse. En este sentido, una disposicién de caracter general dictada por un érgano administrativo
carente de poder normativo seria equivalente a un acto administrativo dictado por un ciudadano particular: no es que ambos
sean ilegales; es que, sencillamente, no llegan nunca a existir como lo que pretenden ser; no es que carezcan de un requisito
de validez: es que falta el presupuesto mismo para su existencia.

16. Cuestion diferente es que un juez o un Tribunal pueda, en virtud de su potestad jurisdiccional, anular o, en su caso,
inaplicar una disposicion de caracter general de rango inferior a la Ley cuando estime que dicha disposicién vulnera la Constitu-
cion, la Ley o el principio de jerarquia normativa. Ello no priva de efecto erga omnes a estas disposiciones, sino que simplemente
condiciona su eficacia en sede judicial a su validez, para enjuiciar la cual la Ley faculta expresamente al juez. Pero en el caso de
un acto con contenido regulador pero carente de valor normativo, el juez no precisa considerarlo invalido para inaplicarlo fuera
del ambito de la relacién juridica en que aquel es vinculante. Sencillamente, no le vincula y no esta obligado a seguir su criterio.
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doctrina jurisprudencial, al entender equivocadamente
que es el propio ordenamiento juridico el que ha cambia-
do. Se produce asi un extrafio circulo vicioso argumenta-
tivo, en cuya virtud se concluye que la Instruccion se ajus-
ta a la Ley porque a través de dicha Instruccion la Junta ha
determinado normativamente cémo debe interpretarse
la Ley." Una conclusion que, claro esta, no guarda distan-
cia dialéctica alguna con su punto de partida, con el que
en realidad viene a identificarse. En otras palabras, la Sala
viene a considerar que la interpretacion llevada a cabo
por la Junta Electoral, al hallarse investida de la dignidad
de una verdadera norma, deviene lo que podriamos de-
nominar una interpretacién obligada. Los argumentos
del Tribunal son, en efecto, los de la propia Junta, que la
Sala amplifica y extiende con aportaciones de su propia
cosecha, pero partiendo siempre del nucleo argumen-
tativo original establecido por el supremo érgano de la
Administracion electoral, el cual en ningin momento es
sometido a un verdadero analisis critico, sino que es acep-
tado sumisamente, como si de una norma vinculante se
tratase (y asf la considera, en efecto, el Tribunal). Solo este
incorrecto modo de proceder explica que el Tribunal pa-
rezca aquejado de una especie de amnesia que le lleva a
olvidar, sin siquiera traerlos a colacién, los contundentes
argumentos que habia exhibido en las dos sentencias ge-
melas del afo 2003. Tales argumentos ni tan siquiera se
confrontan con los postulados por la Junta Electoral. Sim-
plemente, son ignorados, como si hubiesen caducado o,
mejor dicho, como si la Instruccion —coherentemente con
el valor normativo que errbneamente se le atribuye— los
hubiese invalidado de raiz. A no dudarlo, esa ausencia de
un verdadero analisis critico de la interpretacion ofrecida
por la Junta fue determinante del fallo. Y es que basta
con releer las sentencias del afo 2003 para comprender
que, en realidad, los argumentos de la Junta Electoral
—cuya doctrina ya existia entonces, como vimos, por mas
gue no se hubiese plasmado en una Instruccion, sino solo
en acuerdos puntuales— ya habian sido estudiados en
aquel momento, al haber sido aportados al proceso por

la Abogacia del Estado, y fueron, como vimos, contun-
dente y motivadamente rechazados. En cambio, en las
sentencias 789/2007 y 206/2008 los mismos argumen-
tos que entonces fueron rechazados son aceptados sin
apenas discusion, sin una razén de fondo que avale tal
cambio. La Unica verdadera razén es puramente formal:
el presunto valor normativo de la Instruccién. En esta oca-
sion, pues, la confrontacion dialéctica ni siquiera tuvo lu-
gar, en términos reales: los argumentos del demandante
no fueron rechazados porque se considerasen incorrectos
(de hecho, coinciden en esencia con los esgrimidos por el
propio Tribunal en las sentencias anteriores, como revela
una lectura atenta de las cuatro resoluciones judiciales, en
las que se resumen los argumentos aducidos por las par-
tes). Fueron rechazados, simplemente, por ser contrarios
al criterio de la Junta —elevado a la dignidad de norma
vinculante— con un automatismo apenas disimulado.

6. El silencio del Tribunal Supremo: la senten-
cia de 2 de junio de 2009

La peculiar regulaciéon del recurso contencioso-electoral
en nuestro ordenamiento —en el que no existe recurso
de casacion, conforme al articulo 114.2 de la Ley elec-
toral- ha hecho que el Tribunal Supremo no dispon-
ga de competencia para juzgar procesos relativos a la
impugnacion de actos de proclamacion de electos en
comicios autonémicos y locales (cuyo enjuiciamiento co-
rresponde en Unica instancia a los tribunales superiores
de justicia), salvo en el caso de gue dicha impugnacién
se produzca a través del cauce especial de proteccién
de derechos fundamentales. Ello explica la ausencia de
jurisprudencia del Alto Tribunal en esta materia. No obs-
tante, y en el concreto caso que nos ocupa, el Tribunal
Supremo dispuso de una inmejorable ocasién para pro-
nunciarse al respecto, al tener que enjuiciar la legalidad
de la Instruccion 9/2007, de 19 de junio, de la Junta
Electoral Central. Dicha Instruccién, en efecto, fue en

17. Es una préactica normativa perfectamente valida el que una disposicién general de desarrollo de una Ley concrete una de
las posibles opciones interpretativas que esta ofrezca y fije esta como Unica posible. En este caso no cabe hablar —al menos, no
de un modo general- de vulneracién de la jerarquia normativa, puesto que la propia Ley habra habilitado —explicita o implicita-
mente— al Reglamento para que proceda a su desarrollo, operacion que naturalmente puede incluir una mayor concreciéon en
su regulacion que instaure como norma una de las posibles interpretaciones, excluyendo la posibilidad de cualquier otra opcién
hermenéutica. Lo que sucede es que en este caso la disposicién de caracter general no esta interpretando la Ley, cuando menos
no formalmente: la estd desarrollando a través de una nueva norma de caracter complementario (nunca contradictorio, como
es lo6gico), lo cual es algo cualitativamente diferente a la labor interpretativa propiamente dicha. Pero, para poder llevar a cabo
esta operacion, es preciso disponer de un genuino poder normativo, facultad de la que, insisto, la Junta Electoral Central carece.
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su dia impugnada directamente ante el Alto Tribunal
(precisamente por el mismo candidato que habia enta-
blado ante el Tribunal Superior de Justicia de Galicia los
recursos comentados en el epigrafe anterior) median-
te recurso contencioso-administrativo ordinario, siendo
resuelto por la Seccion 8.2 de la Sala Tercera mediante
sentencia de 2 de junio de 2009, de la que fue ponente
el magistrado don Nicolads Maurandi Guillén.

Por desgracia, el comentario sobre esta sentencia
del Alto Tribunal ha de ser, forzosamente, breve. Tras
un breve resumen de los alegatos de las partes, y tras
afirmar, a renglén seguido, que “ambas posiciones
procesales ofrecen argumentos de importante con-
sistencia”, el Tribunal Supremo sefiala que “la plena
tutela del derecho de los concejales a ser elegible y ser
elegido (...) no impone como obligada la nulidad de la
Instruccién aqui combatida”, pues esta es “tan solo la
indicacion del criterio a seqguir en actuaciones futuras,
y consiguientemente, no tiene directa trascendencia
individual sobre los derechos de persona alguna”, ni
impide “la impugnacién de esos eventuales actos futu-
ros que, dictandose en aplicacion de la misma, puedan
menoscabar o lesionar indebidamente los derechos de
los concejales”. En resumen: “la Instruccion por si mis-
ma no es lesiva de derecho individual alguno”, porque
“no impide a quienes resulten elegidos (...) poder re-
clamar que se realicen las operaciones que consideren
necesarias para la plena efectividad de (...) su dere-
cho de sufragio; y tampoco, en su caso, les imposibi-
lita ejercitar la accion judicial frente a los actos que en
via administrativa no hayan atendido sus pretensiones
individuales”. Con este Unico argumento, el Tribunal
desestima el recurso contra la Instruccion.

En cierto modo —solo en cierto modo- el criterio
adoptado por el Tribunal Supremo resulta comprensi-
ble, exclusivamente en la medida en que viene a confir-
mar —aunque de un modo poco claro y, mas bien, im-
plicito— la tesis defendida en este estudio en cuanto a
la carencia de valor normativo de la Instruccién impug-
nada. El Alto Tribunal afirma que la Instruccion, como
tal, no es mas que “la indicacion del criterio a seguir
en actuaciones futuras”, criterio que parece entender
como no vinculante (cuando menos, fuera del &mbito
interno de la Administracion electoral) en la medida
en gue afirma que “no tiene directa trascendencia in-
dividual sobre los derechos de persona alguna”. Que
no tiene efectos, vaya, o que estos se restringen a su
eficacia interna en el seno de la Administracion electo-
ral, pero no afectan a terceros. En la medida en que el

verdadero motivo de la desestimacion del recurso por
parte del Tribunal Supremo sea este —la consideracion
de la Instrucciéon como una mera circular interna sin
efectos frente a terceros—y Unicamente con respecto
a este concreto razonamiento, podria compartirse, o al
menos entenderse, este criterio.

Pero, sin perjuicio de ello, y con el debido respe-
to que siempre merece el Alto Tribunal, lamento tener
gue decir que esta sentencia es decepcionante, y que
el singular argumento esgrimido guarda mas semejan-
zas con una coartada para rehuir el debate que con
un fundamento juridico minimamente serio. Y es que
el razonamiento del Tribunal Supremo —dada la oscu-
ridad con que se expresa— podria perfectamente ser
interpretado en un sentido diferente al expresado en el
parrafo anterior. En concreto, el criterio empleado en
esta sentencia podria interpretarse en el sentido de que
cualquier disposicion de caracter general o cualquier
acto administrativo de naturaleza meramente interpre-
tativa, cuyo contenido sea susceptible de vulnerar la
Ley o lesionar derechos individuales, pero que precise
para ello de actos concretos de aplicacién, quedaria
automaticamente blindado frente a cualquier tentativa
de impugnacion directa. Y es que es bastante habitual
gue las normas reglamentarias o los actos administrati-
vos de caracter informativo o interpretativo no suelan,
por si solos, surtir efectos reales sobre los derechos in-
dividuales, y que precisen ser aplicados caso por caso
para desplegar tales efectos en la realidad social.

Lo cierto, sin embargo, es que, cualquiera que sea
la tesis que se adopte en el debate en torno a la Instruc-
cién 9/2007 —como respecto a cualquier norma o acto
administrativo—, cabe siempre un juicio de legalidad al
respecto, sea cual sea. Esto es: puede compartirse que
la Instruccién, por si sola, careciese de efectos frente a
terceros. Pero eso no le impedia contradecir la Ley o,
por el contrario, ajustarse a ella, vulnerar con su con-
tenido un derecho fundamental o, en fin, respetarlo.
Esto es: la Instruccién, en si misma considerada, puede
-y debe, cuando esa cuestion se plantea ante un Tri-
bunal de justicia— ser considerada legal o ilegal. Lo que
no cabe es relegarla a una suerte de irrelevante limbo
juridico en tanto no se produzca un acto de aplicacion
practica. El argumento del Tribunal Supremo equivale,
en definitiva, a condenar a la esterilidad més absoluta
la posibilidad de impugnar directamente las disposi-
ciones de caracter general y los actos administrativos
de contenido meramente informativo o interpretativo,
cuando estos y aquellas precisen de actos de aplicacion
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para ser efectivos. La posibilidad de esa impugnacion,
empero, estd expresamente contemplada en la Ley re-
guladora de nuestra jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa, tanto respecto de las disposiciones de caracter
general como respecto de los actos administrativos de
naturaleza puramente interpretativa (a los que ningu-
na norma excluye de la posibilidad de impugnacién vy,
en su caso, consiguiente anulacién judicial). Dicho en
términos mas duros: la sentencia del Tribunal Supremo
de 2 de junio de 2009 constituye un negativo ejemplo
de abdicacion de la funcion judicial y, en definitiva, de
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva re-
conocido en el articulo 24.1 de la Constitucién, en la
medida en que, de hecho, deniega al recurrente un
pronunciamiento sobre el fondo del asunto enjuiciado,
pese a que se trataba de un asunto de su competen-
cia y a que dicho pronunciamiento habia sido instado
cumpliendo todos los requisitos procesales para ello
[pues de no ser asi, la sentencia no hubiese desestima-
do el recurso, sino que lo habria inadmitido a tramite,
conforme a lo establecido en el articulo 68.1.a), en
relacion con el 69 de la Ley reguladora de la jurisdic-
cion contencioso-administratival. En definitiva, pues, la
aportacion del Tribunal Supremo a este debate juridico
se reduce a un decepcionante silencio.

7. Una cadena de errores: analisis critico de
los fundamentos de la reforma

Concluida la exposicién de los antecedentes doctrina-
les y jurisprudenciales de la reforma que nos ocupa,
estamos ya en disposicidon de proceder a un analisis
critico de sus fundamentos, los cuales —ante la practi-
ca ausencia de debate parlamentario respecto de esta
modificacion, y a la vista de que la misma tuvo su ori-
gen inmediato en una propuesta de la propia Adminis-
tracion electoral- no pueden ser otros que la doctrina
de la Junta Electoral Central, decantada en la Instruc-
cion 9/2007, de 19 de junio, y su version ampliada por
el Tribunal Superior de Justicia de Galicia en las sen-
tencias 789/2007, de 26 de julio, y 206/2008, de 2 de
abril. Fundamentos que, a mi entender, no consisten
sino en una cadena de errores juridicos, cuya expli-
cacién solo puede encontrarse en una grave incom-
prension del sistema electoral provincial disefiado por
la Ley (cuyas lineas maestras se mantienen, pese a la
reforma) y en un inexplicable desprecio por el derecho
de los concejales a ser electores y elegibles como dipu-
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tados provinciales (que queda relegado claramente a
un segundo plano en la articulacién institucional de las
elecciones provinciales, como un elemento no esencial,
sino —se dirfa— puramente accesorio del sistema).

Conviene, eso sf, aclarar que el objeto de esta criti-
ca no incluye al primero de los parrafos afadidos por
la reforma al apartado primero del articulo 205.1. No
podia ser de otro modo, en la medida en que, como
ya se expuso en su momento, este parrafo no contie-
ne realmente ninguna innovacién normativa respecto
de la redaccion original, y Unicamente viene a confir-
mar la regla general que prohibe celebrar las elecciones
provinciales hasta tanto no estén constituidos todos los
ayuntamientos de la provincia. Igualmente, queda al
margen de esta critica la regla especial introducida por
el actual parrafo tercero del articulo 205.1, en cuanto
se refiere al supuesto de repeticion de elecciones mu-
nicipales por la imposibilidad de celebrar estas ante la
falta de presentaciéon de candidaturas. La razén de esta
exclusion es obvia: si —como se defiende en el presen-
te estudio— la interpretacion teleoldgica correcta de la
regla general establecida en el primer parrafo del arti-
culo 205.1 pasa por entender que la razén de ser de
dicha norma es garantizar la participacién, en el proceso
electoral provincial, de los concejales de todos los ayun-
tamientos que pertenezcan a formaciones politicas con
derecho a escafio, en el caso de que en un municipio
no se hayan presentado candidaturas hay que enten-
der que se ha producido una renuncia de los posibles
candidatos —tacita o, si se prefiere, presunta, pero de
cualquier modo efectiva— a participar en el proceso, re-
nuncia que, légicamente, imposibilita el ejercicio de sus
derechos electorales. En este sentido, considero ajusta-
da a Derecho la interpretacion efectuada por la Junta en
este punto concreto (aungue por motivos diferentes a
los esgrimidos por la Administracién electoral), toda vez
gue malamente se puede lesionar un derecho cuando
su propio titular ha renunciado a ejercerlo o, con mayor
precision, no cumple, por causas imputables a su propia
pasividad, las condiciones legalmente exigidas para su
adquisicién y ejercicio.

La critica se centra, pues, en la introduccion de la
regla especial que prohibe posponer la constitucion
de la Diputacion Provincial en el caso de repeticion de
elecciones municipales por anulaciéon judicial, total o
parcial, de dichas elecciones, regla complementada
por la previsiéon de que solo se permita la repeticion de
las elecciones provinciales en caso de que el resultado
de las elecciones municipales repetidas altere el repar-
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to de escafos provinciales entre formaciones politicas.
La modificacién legislativa parte, en este sentido, de
una serie de premisas erréneas, por las razones que se
exponen a continuacion.

La primera —y mas evidentemente errbnea— de es-
tas premisas es la que atribuye a esta interpretacion el
efecto de conciliar “el derecho de cualquier concejal a
formar parte de la Diputacién Provincial -y, en conse-
cuencia, a que se aplace la constitucion de la Corpo-
racion provincial hasta que hayan sido expedidas sus
credenciales de electos que les permitan ser candida-
tos— con la exigencia institucional de no retrasar en ex-
ceso la constitucion de las diputaciones provinciales y
mantener a diputaciones en funciones”. Asf se declara
solemnemente en la exposicién de motivos de la Instruc-
cion, y se reitera en las sentencias del Tribunal superior
gallego que acogieron sus tesis. Pero esa declaracion es
rotundamente falsa. De acuerdo con el diccionario de
la Real Academia Espafola, conciliar es, en su prime-
ra acepcion, “poner de acuerdo a los que estaban en
desacuerdo”, vy, en su segunda acepcion, “conformar,
hacer concordes o compatibles dos o mas elementos
gue son o parecen contradictorios o contrarios”. Pues
bien, la nueva redaccion del articulo 205.1 no concilia
absolutamente nada, sino que sacrifica por completo
uno de los dos elementos en conflicto (el derecho de
sufragio activo y pasivo de los concejales) en aras de su
oponente dialéctico (la supuesta exigencia institucional
de no demorar la constitucion de la nueva Diputacion).
El efecto real de no aplazar las elecciones provinciales
hasta después de repetidas las elecciones municipales
es, pura y simplemente, que los futuros concejales del
Ayuntamiento afectado no podran participar en las
elecciones a diputados, ni como electores ni como ele-
gibles. Es cierto que la regla complementaria que or-
dena la repeticién de las elecciones provinciales, en el
caso de que los resultados de los comicios municipales
objeto de repeticion alteren el reparto de escafios entre

formaciones politicas, atenta ese efecto, pero solo en
esos supuestos. En el resto de casos, los derechos elec-
torales de los concejales sencillamente desaparecen por
completo. E incluso en el supuesto de aplicaciéon de esa
regla complementaria debe advertirse que el respeto a
esos derechos no es mas que un resultado afiadido al
realmente buscado por la norma, circunscrito al objetivo
de preservar los resultados electorales reales de las for-
maciones politicas. O lo que es lo mismo: en estos casos
no se repiten las elecciones provinciales para preservar
el derecho de los concejales, sino exclusivamente para
satisfacer el derecho de la formacion politica de que se
trate a que se respeten sus resultados en términos de
representacion obtenida. No hay, por tanto, conciliacion
alguna, sino una total anulacién de uno de los derechos
en conflicto a favor del otro. Postular que el objetivo de
la reforma haya sido el conseguir dicha conciliacién no
es mas que un recurso retorico falaz que enmascara su
verdadero caracter.

La segunda —y esencial- premisa errénea de la que
parte esta reforma legislativa, consiste en la minusva-
loracion del derecho de sufragio activo y pasivo de los
concejales frente a esa supuesta exigencia institucional
de una rapida constitucion de las diputaciones.

Como es sabido, el derecho de sufragio activo y pa-
sivo de los concejales en las elecciones provinciales es
un auténtico derecho fundamental, incardinado en el
articulo 23.2 de nuestra Constitucién y que, ademas,
constituye el instrumento a través del cual se actualiza
el derecho de los ciudadanos plasmado en el articu-
lo 23.1. Asi lo ha reconocido, sin lugar a dudas y de
modo reiterado, el Tribunal Constitucional, y asi lo re-
conocié —como no podia ser de otro modo- el propio
Tribunal Superior de Justicia de Galicia en las senten-
cias 789/2007 y 206/2008 (por mas que ese reconoci-
miento tuviese un caracter mas retérico que real). La
doctrina, a este respecto, es pacifica y unanime, lo que
entiendo exime de mayores explicaciones al respecto.’®

18. Es evidente la inclusion del derecho de los concejales a participar como electores en las elecciones a diputados provincia-
les, en el dambito del derecho fundamental de los ciudadanos a “participar en los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes, libremente elegidos en elecciones periddicas por sufragio universal” (articulo 23.1 CE); y es igualmente eviden-
te que su derecho a acceder en condiciones de igualdad al cargo de diputado provincial se integra en el derecho fundamental
a "acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefalen las leyes” (articulo 23.2
CE). Ademas, ambos derechos —el del 23.1 y el del 23.2- se hallan intimamente interrelacionados, tal y como se desprende de
la doctrina contenida en la STC 177/2002, de 14 de octubre (recordando la doctrina ya contenida en la anterior STC 203/2000,
de 15 de octubre, FJ 2.°, en una linea jurisprudencial que arranca de las SSTC 5/1983, de 4 de febrero, y 10/1983, de 21 de
febrero), que establecié una directa relacion entre el derecho de un parlamentario (extensible a un concejal, en tanto que repre-
sentante publico de los ciudadanos) al acceso a cargos publicos en condiciones de igualdad (articulo 23.2 CE) y el derecho de
los ciudadanos a participar en los asuntos publicos (articulo 23.1 CE), pues “son primordialmente los representantes politicos
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Ciertamente, cabria argumentar que este derecho es,
sin embargo, un derecho de configuracion legal, esto
es, que sin perjuicio de su reconocimiento constitucio-
nal, el legislador goza de un amplio margen de libertad
para su regulacion, lo que, desde luego, es cierto. Al
hilo de ello, cabria argumentar que la nueva redaccion
del articulo 205.1 no supone sino el ejercicio practico
de dicha libertad legislativa, alterando la configuracién
de ese derecho fundamental, en el sentido de supedi-
tarlo a que las elecciones municipales en cuya virtud se
adquiere no sean objeto de anulacién. Tal argumento,
sin embargo, no es aceptable. Y no lo es porque la
libertad del legislador para reglar este derecho no es
en modo alguno absoluta, sino que, por el contrario,
se enmarca en limites precisos, definidos de un lado
por el obligado respeto a las normas constitucionales
y, de otro, por la llamada garantia institucional de los
derechos fundamentales, esto es, por la necesidad de
que su regulacion no vacie de contenido real al dere-
cho, o lo que es lo mismo, no lo vuelva irreconocible
para la conciencia social en cada tiempo y lugar. Pues
bien: el articulo 23.2 de la Constitucion no se limita a
enunciar un derecho de acceso a las funciones y cargos
publicos con los requisitos que sefalen las leyes, sino
que ademas precisa, textualmente, que dicho acceso
ha de verificarse “en condiciones de igualdad” (e in-
cluso aunque no lo dijese expresamente, esa condicion
seria igualmente exigible, en virtud de la proyeccién
transversal de la igualdad como valor superior de nues-
tro ordenamiento juridico —articulo 1.1 de la Constitu-
cion-y del principio general de igualdad recogido en el
articulo 14). Por consiguiente, el legislador no dispone
de libertad para establecer una regulaciéon del derecho
de sufragio activo y pasivo de los concejales en las elec-
ciones provinciales que vulnere la aludida condicién de
igualdad entre ellos. No vulnera, desde luego, dicho
requisito el que tal derecho solo se conceda a los con-
cejales de aquellas formaciones politicas que hayan al-

canzado un determinado umbral de representatividad,
por cuanto en este caso existe una diferencia objetiva
—el mayor respaldo obtenido en las urnas— que justifica
la correlativa diferencia de trato, sin que quepa hablar
de discriminacién. Pero si se vulnera esa condicion de
igualdad cuando se priva a unos determinados con-
cejales —aquellos que fueron electos tras la repeticiéon
de las elecciones municipales— de dicho derecho, en la
medida en que no existe una diferencia objetiva que
legitime tal restriccion. En efecto, la denegacién del
derecho se produce en este caso como consecuencia
de una incidencia en el proceso electoral que no es
imputable a estos concejales y que, desde luego, no
disminuye ni un apice la legitimidad democratica de
su elecciéon cuando esta tenga por fin lugar. Una vez
electos, estos concejales lo son con todo el derecho
del mundo y con la misma legitimidad de la que gozan
los electos en la convocatoria electoral ordinaria. En
uno y otro caso, los concejales han sido elegidos libre-
mente por los ciudadanos de su municipio, y no existe
diferencia alguna al respecto que pueda justificar una
desigualdad de trato como la establecida por el nuevo
parrafo tercero del articulo 205.1, el cual, ciertamente,
ha alterado la anterior configuracién del derecho de
los concejales al acceso al cargo de diputado provin-
cial.” Pero, al hacerlo, ha vulnerado flagrantemente la
letra y el espiritu del articulo 23.2 de la Constitucion,
en tanto que no ha respetado el requisito indispensa-
ble de que dicho acceso se verifique en condiciones
de igualdad. Y, naturalmente, al vulnerar ese derecho,
se vulnera también el de participacion de los ciudada-
nos en los asuntos publicos, privando a los vecinos del
municipio afectado de la posibilidad de intervenir en
las elecciones provinciales a través de sus concejales,
conforme a la jurisprudencia constitucional méas atras
reseflada. Del andlisis expuesto, pues, se puede con-
cluir ya, sin mas, la inconstitucionalidad de la reforma
gue nos ocupa.

de los ciudadanos quienes dan efectividad a su derecho a participar en los asuntos publicos”, seguin se ha declarado también
enla STC 107/2001, de 23 de abril, FJ 3.°. De esta suerte, tanto el derecho del articulo 23.2 como el del 23.1 quedarian vacios
de contenido si el representante politico se viese privado de los mismos, o perturbado en su ejercicio (SSTC 10/83, de 21 de

febrero, FJ 2.°, y 32/1985, de 6 de marzo, FJ 3.9).

19. Alteracién que, dicho sea de paso, se producia igualmente a través de la doctrina de la Junta Electoral, dato este que,
por si solo, permite postular —aunque sea retrospectivamente-— la flagrante ilegalidad de la Instruccién 9/2007, en el caso de que
se considerase que esta poseia valor normativo, puesto que, de ser asi, constituiria una norma abiertamente ilegal, en la medida
en que introducia una modificacion restrictiva de la regulacion de un derecho fundamental, vulnerando tanto el principio de
jerarquia normativa como la reserva de Ley organica establecida al respecto (reserva aplicable en este caso, por partida doble:
por tratarse de un derecho fundamental, y por afectar al régimen electoral general, conforme al articulo 81 de la Constitucién).
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Ahora bien: esta reforma parte de la contraposi-
cion del mencionado derecho de los concejales fren-
te a la "exigencia institucional” de que no se demo-
re en exceso la constitucion de la nueva Diputacion.
Pero esta contraposicion, asi formulada, resulta exce-
sivamente abstracta para realizar un analisis preciso.
Cabe preguntarse qué es lo que encierra esa supuesta
“exigencia institucional”, esto es, qué derechos o valo-
res constitucionales salvaguarda. De entrada, hay que
advertir que tal “exigencia institucional” es una pura
construccion doctrinal, puesto que la Ley en ningun
momento la enuncia (lo que, obviamente, no la priva
de validez, como es logico, pero obliga a indagar su
contenido a partir de los pronunciamientos doctrinales
y jurisprudenciales que la alumbraron). En este sentido,
la doctrina que se deduce de las sentencias 789/2007
y 206/2008 del Tribunal Superior de Justicia de Galicia
permite deducir hasta cuatro posibles contenidos de
esa “exigencia institucional”: en primer lugar, el dere-
cho de los demas concejales (esto es, los electos en la
convocatoria ordinaria) a ser también electores y ele-
gibles como diputados; en segundo lugar, el derecho
de los electores de los municipios no afectados por la
anulacion a que el resultado de sus votos se plasme
en la constitucion de la nueva Diputacion; en tercer
lugar, la exigencia de que la voluntad popular expre-
sada en las urnas se encarne en la composicion de los
Gobiernos provinciales; y en cuarto y ultimo lugar, la
inconveniencia de que un Gobierno en funciones pro-
longue su mandato mas alla de lo legalmente previsto
con caracter general.

Sin duda, los contenidos de esa exigencia institu-
cional que acaban de enunciarse tienen, todos ellos,
una notable trascendencia juridica. Sin embargo, el
analisis no puede valorarlos aisladamente, sino que
—siguiendo la propia légica de la doctrina que infor-
ma esta modificacion legislativa— debe proceder a su
comparacion con el otro valor juridico en liza —el dere-
cho de los concejales a ser electores y elegibles como
diputados—, teniendo en cuenta ademas los efectos
reales sobre cada uno de esos derechos o valores en
el conflicto supuestamente planteado. En una prime-
ra comparacion, puramente abstracta, entre unos y
otros, podria considerarse que su importancia relativa
es equivalente: en efecto, los derechos fundamentales
de los concejales electos en la convocatoria ordinaria
no son ni mas ni menos valiosos que los de los electos
en la repeticién de elecciones, y lo mismo cabe decir
del derecho de participaciéon de los ciudadanos en uno

y otro caso. No puede aceptarse, desde luego, que el
gue unos sean MAs NUMErosos que otros otorgue un
mayor valor a su derecho, ya que estos son derechos
individuales, que corresponden a la persona como tal,
y cuya trascendencia juridica no depende de su atri-
bucién a un nimero mayor o menor de sujetos. Pero
esta comparacion abstracta apenas es operativa, pues
no nos dice en qué medida se ven afectados unos y
otros derechos en el caso concreto que nos ocupa. Es
preciso, por ello, un andlisis que tenga en cuenta no
el valor abstractamente considerado de los derechos
confrontados, sino las respectivas lesiones que tales
derechos o valores juridicos sufren en el marco de ese
conflicto. Pues bien: este andlisis permite afirmar que,
sin lugar a dudas, no hay ninguna razén que justifique
la ablacion del derecho de sufragio de los concejales
electos en favor de los derechos y valores juridicos que
comprende la exigencia institucional invocada como
causa de la reforma del articulo 205.1. Y no la hay por-
que el supuesto conflicto entre estos bienes juridicos
es, en realidad, inexistente, o, en todo caso, de una
dimensién minima. En efecto, y por lo que se refie-
re a los derechos de los concejales electos en la con-
vocatoria ordinaria, la realidad es que tales derechos
no sufren un sacrificio sustancial a causa del retraso
de las elecciones provinciales. A lo sumo, de lo Unico
gue cabria hablar es de un simple retraso temporal en
el ejercicio de tal derecho. Ahora bien: es obvio que
no cabe comparar un simple retraso en el ejercicio de
un derecho fundamental con la privacion absoluta del
mismo. Y menos alun cabe considerar mas importante
evitar el retraso en el ejercicio del derecho de unos que
evitar la total privacion del derecho de otros. El mis-
mo razonamiento cabe aplicar, mudando lo mudable,
a la confrontaciéon entre el derecho de participacion
politica de los ciudadanos de unos y otros municipios.
La conclusion es clara: el legislador organico ha come-
tido el imperdonable error de privar por completo a
unas personas de un derecho fundamental con el Uni-
co objetivo de evitar que otras personas tuviesen que
soportar un relativo retraso en el ejercicio del suyo. La
comparacion es, a todas luces, odiosa.

Semejante es el resultado de la confrontacion del
derecho fundamental de los concejales electos en la
repeticion de elecciones con la exigencia de que la vo-
luntad popular expresada en las urnas se plasme sin di-
lacion en la composicion de las instituciones. Tampoco
aquf existe realmente tal conflicto, cuyo planteamiento
tedrico obedece a un puro sofisma, consistente nada
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menos que en excluir de esa voluntad popular a los
ciudadanos de los municipios donde se hayan anulado
los comicios. Y es que, en puridad, en el ambito de
unas elecciones provinciales no puede hablarse de una
voluntad popular expresada en las urnas hasta tanto
dicha voluntad no se exprese en todos y cada uno de
los municipios que integran la provincia. Hasta tanto
esto no suceda, la voluntad popular no se habra expre-
sado de modo completo, sino parcial. Y hasta tanto no
se complete su cabal e integra expresion, dicha volun-
tad popular no existird en sentido estricto, y por ende
no podra ponerse en juego ni surtir efectos. Con todo,
cabria argumentar —como hizo el Tribunal Superior de
Justicia de Galicia en las dos sentencias de referencia—
que lo esencial, en un sistema de listas cerradas como
el espanol, es el reparto de escafios entre formaciones
politicas, y que ello permite obviar la critica formulada
y considerar correcta la doctrina de la Junta Electoral
y, por tanto, la nueva redaccién del articulo 205.1, en
la medida en que esta salvaguarda lo que, si se me
permite la expresiéon, podriamos llamar una voluntad
popular operativa (esto es, aquella que determina el re-
parto de escanos entre los partidos politicos). Pasando
por alto el evidente sesgo partitocratico de semejante
planteamiento (que parece considerar como un dato
baladi nada menos que la identidad personal de los
candidatos en un proceso electoral, argumento a to-
das luces inaceptable en un sistema electoral como el
nuestro, en el que el simple hecho de tachar un nom-
bre en una lista de decenas de candidatos ya acarrea
la nulidad del voto emitido), lo cierto es que este care-
ce por completo de sentido en unas elecciones como
las provinciales, en las que es absolutamente falso que
rija un sistema de listas cerradas por partidos politicos.
El sistema de eleccion de los diputados, ciertamente,
emplea listas cerradas (una vez mas, no por decisiéon
expresa de la Ley, sino en virtud de una interpreta-
cion de la Junta Electoral, que no es el proposito de
este estudio discutir). Pero no se trata de listas cerra-
das elaboradas por un partido politico, sino de listas
cerradas elaboradas por los concejales de un partido,
pudiendo existir, como ya se explic, hasta tres listas
de candidatos pertenecientes a una Unica formacion
politica. A partir de la constataciéon de este hecho, el
argumento del Tribunal Superior gallego se derrumba
como un castillo de naipes, en la medida en que no co-
rresponde a la realidad de las elecciones provinciales:
no cabe hablar de una voluntad popular operativa de-
terminada por el solo reparto de escafios entre forma-
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ciones politicas, porque las elecciones provinciales no
consisten en una contienda entre listas cerradas Unicas
de cada partido politico, sino en un proceso bifasico en
el que el reparto de escafos se hace prescindiendo de
cualquier candidatura, y en el que la determinacién de
las candidaturas y su eleccion se realiza posteriormen-
te entre los concejales, libremente y sin mas requisito
gue el aval de un tercio de ellos a cada candidatura
presentada. En definitiva, el argumento del Tribunal
Superior de Justicia no es aceptable porque la sola vo-
luntad popular expresada en las urnas no es capaz de
perfeccionar por si sola el resultado de las elecciones
provinciales, sino solamente uno de sus elementos —el
reparto de escafios—, que en modo alguno puede con-
siderarse prevalente sobre el sequndo de ellos —la elec-
cion propiamente dicha, en la cual la identidad de los
candidatos es un elemento absolutamente esencial-.

Por ultimo, la inconveniencia de prolongar el man-
dato de las diputaciones en funciones es, justamente,
eso: un inconveniente, una anomalia temporal, pero
expresamente prevista en la Ley como soluciéon provi-
sional en estos casos. De otra parte, es cuando menos
discutible, juridica y politicamente, que una Diputa-
cion elegida sin la participacion de los concejales de
un Ayuntamiento dado goce de una mayor legitimidad
que una Diputacion en funciones, pero regularmente
elegida y en todo caso limitada a la Administracién
ordinaria de las competencias provinciales. Por lo de-
mas, la misma inconveniencia se produce en los ayun-
tamientos afectados por la repeticién de elecciones, y
no por ello la Ley impone la constitucion apresurada
de los Gobiernos municipales (que seria tedricamente
posible en el caso habitual en que la anulacién solo
afecte a alguna mesa electoral, realizando el reparto
de concejales a partir de los resultados obtenidos en el
resto de mesas no afectadas por la anulacion) antes de
la completa consumacion del proceso electoral. En aras
del sentido comun, la misma regla ha de ser aplicable
en el caso de las diputaciones provinciales.

Pero todavia cabe hablar de un tercer error que co-
rroe los pilares tedricos de la reforma. Un error que es,
quiza, el menos disculpable de todos, por cuanto, como
se verd en seguida, su apreciacion no exige de los es-
fuerzos dialécticos que ha sido preciso desplegar para
denunciar los dos primeros a que se refiere este andlisis.
Este tercer error consiste en haber obviado la existen-
cia de otras posibles reformas alternativas que hubiesen
resuelto limpiamente la problemaética del retraso en la
constitucion de las diputaciones, problemas en los casos
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de repeticion de las elecciones municipales por anula-
cion judicial de las mismas. En concreto, existen al me-
nos dos soluciones alternativas que —estas si— permiti-
rian conciliar verdaderamente los derechos electorales
de los concejales elegidos en los comicios repetidos con
la tantas veces aludida exigencia institucional de no re-
trasar la constitucion de las diputaciones. La primera de
ellas —que, personalmente, me parece preferible— con-
siste en algo tan sencillo como agilizar la repeticién de
las elecciones municipales. Ya hemos tenido ocasion de
ver como el plazo de tres meses establecido en la Ley
debe considerarse un plazo méaximo, que no tiene por
gué ser agotado. Pero, en todo caso, nada impedia dar
un paso mas alla y agilizar preceptivamente el proceso.
No hay ninguna razén para que la repeticiéon de las elec-
ciones municipales se demore durante meses. Absoluta-
mente ninguna, maxime cuando lo Unico que ha de re-
petirse es el acto de la votacion. Un plazo breve —quince
o veinte dias— seria, a mi juicio, mas que suficiente. En
orden a agilizar ain mas dicho proceso, podria incluso
haberse atribuido al propio Tribunal que anula las elec-
ciones la realizacion del acto de convocatoria, ya en el
fallo de la misma sentencia. A fin de cuentas, la convo-
catoria efectuada por el Consejo de Ministros no deja de
ser un puro acto debido, determinado justamente por
el fallo judicial anulatorio de los comicios. Esta solucién
alternativa permitiria minimizar —hasta el extremo de lo
puramente anecdético— el posible dafo a la exigencia
institucional de constitucion de las diputaciones (que se
cifraria en un simple retraso de un par de semanas), sin
sacrificar por ello los derechos fundamentales de nadie.

Una segunda alternativa podria consistir en exten-
der la actual regla complementaria del inciso final del
parrafo tercero del articulo 205.1 a todos los casos de
repeticion de elecciones municipales por anulacién, y
no solo a aquellos en que la repeticion provoque una
alteracion de puestos. Esa formula permitiria tanto la
constitucion de la Diputacion sin demora alguna —aun-
que con caracter provisional- como la garantia del de-
recho de los concejales a ser electores y elegibles una
vez adquieran su cargo. Naturalmente, la repeticiéon
de elecciones provinciales solo procederia en aquellos
partidos judiciales afectados por la anulacion. Con
todo, esta segunda opcién es, a mi entender, menos
deseable que la primera que se propone, debido a que
puede ser causa de inestabilidad institucional en las
diputaciones, al dar entrada en las mismas a diputa-
dos provisionales con un breve mandato de meses, lo
que obviamente constituye una anomalia que puede

dar lugar a importantes conflictos internos en el seno
de los grupos politicos provinciales, de consecuencias
mucho mas importantes de lo que pudiera parecer a
primera vista.

Lamentablemente, el legislador —probablemente
inconsciente de las premisas erroneas de que partia,
inducidas por una equivocada base doctrinal y juris-
prudencial- no fue capaz de advertir ninguno de estos
errores, como revela la total ausencia de debate par-
lamentario. La concatenacién de estos, sin embargo,
arroja el indeseable resultado de una reforma legal
inconstitucional (puesto que vulnera el derecho fun-
damental de sufragio pasivo y activo de los concejales
electos en municipios donde se repitan las elecciones
previamente anuladas, degradando a estos a la condi-
cion de concejales de segunda categoria, despojados
de la posibilidad de ser diputados provinciales o, al
menos, de participar en su eleccién; y, por extension,
vulnera igualmente el derecho de los ciudadanos de los
municipios afectados a participar en los asuntos publi-
cos), incongruente con el disefio general del sistema
electoral provincial (pues, siendo la provincia una co-
lectividad local determinada por la agrupacion de mu-
nicipios, es obvio que en la formacién de su Gobierno
debe participar el conjunto de esa colectividad —pues
esta es la base de su legitimacién democratica—, y, por
consiguiente, al proceso electoral deben estar llama-
dos los concejales de todos los ayuntamientos, sin per-
juicio de que pueda establecerse un umbral minimo de
representatividad para ello) y, por ultimo, perfectamen-
te innecesaria, puesto que, para resolver la problema-
tica a la que supuestamente se deseaba hacer frente,
existian alternativas sencillas y por completo carentes
de las contraindicaciones sefialadas.

Un Ultimo apunte, ya para concluir. Al exponer en
el epigrafe segundo de este estudio el objeto y con-
tenido de la reforma sufrida por el articulo 205.1, se
indico el posible problema de interpretacion, suscitado
por el dato de que la regla especial del parrafo terce-
ro definiese el supuesto de hecho determinante de su
aplicacién como la repeticién de elecciones “en algun
municipio”, en singular. El interrogante que se abre es
el siguiente: iserfa aplicable esta regla en el caso de
que las elecciones municipales hubieren de repetirse en
mas de un municipio? Como ya expuse en su momen-
to, la respuesta afirmativa es la interpretacién correcta,
pues no existe ninguna razén para entender que esa
regla especial deba decaer en tales supuestos, mas alla
de la diccion literal de la norma, que probablemente
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sea involuntaria. La interpretacion teleolégica de este
precepto —ajustada ahora, forzosamente, al criterio de
la Junta Electoral- no permite extraer otra conclusion.
Ese error de diccion, sin embargo, es sumamente reve-
lador: con toda probabilidad, su origen reside en el he-
cho de que la doctrina de la Junta Electoral se decanto
precisamente para supuestos en que la anulacion de
las elecciones se producia en un Unico municipio, habi-
tualmente un pequefio municipio rural, cuya relevancia
—desde el punto de vista de la aritmética electoral a
escala provincial- era escasa. Es de suponer que —dado
el caracter eminentemente técnico de la Junta Electo-
ral- esa misma doctrina se hubiese mantenido inva-
riable en el caso de que esta problematica se hubiese
planteado en grandes ciudades o en un numero rele-
vante de municipios. Pero, al margen de ello, y al ser
perfectamente posible que en un supuesto semejante
el resultado final del reparto de escafos no se altera-
se (lo que conllevaria que los concejales afectados no
pudiesen participar en las elecciones provinciales), hay
que advertir que en el caso de que la repeticion tenga
lugar en varios municipios, 0 en municipios de cierta
entidad, las consecuencias practicas tendran, a buen
seguro, una enorme trascendencia desde el punto de
vista politico, ya que las probabilidades de que se vie-
sen privados del derecho de acceso al cargo de dipu-
tado candidatos de gran relevancia serfan muy altas.
Es habitual, por ejemplo —y entra dentro de la légica
politica ordinaria— que el candidato a la Presidencia de
una Diputacion sea un concejal —o un alcalde— electo
por un municipio de cierta importancia. De darse un
supuesto semejante —una mera hipodtesis, ciertamen-
te, pero no desdefable—, la reforma del articulo 205.1
podria llegar a convertirse en causa de graves distor-
siones de los procesos politicos de formacion de los
Gobiernos provinciales. Por ello, cabe preguntarse si
realmente esta reforma legal se habria llevado a cabo
de haber sido los parlamentarios que votaron a su fa-
vor conscientes de esta posibilidad, que dudo mucho
fuese siquiera tomada en consideracion, a la vista del
escaso interés que despert6 entre los grupos politicos
este aspecto de la reforma electoral. La practica inexis-
tencia de debate parlamentario en torno a esta cues-
tibn no permite dar respuesta a este interrogante. Lo
cual ya es una razdén mas que suficiente para reclamar
gue, mas pronto que tarde, se abra, por quien corres-
ponda, ese imprescindible debate politico que, hasta la
fecha, simplemente no ha tenido lugar. ®
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Medidas de ajuste para hacer frente a la crisis en el empleo
publico local: una perspectiva desde la funcién publica
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Resumen

También en el sector publico la crisis econémica es una crisis de empleo y una crisis de condiciones de traba-
jo, crisis que habra que superar introduciendo criterios de flexibilidad externa e interna. En el ambito de la
funcién publica la flexibilidad externa debe subordinarse al derecho a la inamovilidad en la condicién fun-
cionarial, pero existe una posibilidad real de adaptacion numérica de las plantillas a través de una adecuada
utilizacion de las figuras de planificacion, una correcta gestion del sistema de nombramientos temporales y de
las posibilidades existentes para una politica ordenada de contratacion y externalizacién de actividades. En el
ambito de la flexibilidad interna el camino es inmenso para la adopcion de medidas de eficacia orientadas a
facilitar una gestién de recursos humanos funcional, que permita un aprovechamiento racional de la carga de
trabajo existente, facilite la distribucién interna de los efectivos hacia ambitos prioritarios y refuerce la produc-
tividad de los recursos publicos. El sistema juridico permite la adopcién de todas estas medidas, a las que solo
se oponen la falta de capacidad técnica de las estructuras locales y un arcaico sistema de relaciones laborales
que acaba por petrificar las condiciones de empleo.

Palabras clave: crisis econémica, funcion publica, flexibilidad, gestion de las condiciones de empleo.

Abstract

Also in the public sector the economic crisis is a crisis of employment and working conditions, crisis to be
overcome by introducing criteria for external and internal flexibility. In the field of public external flexibility
has to subordinate the right to security of tenure in the civil service status, but there is a real possibility
of numerical templates adapted through an appropriate use of figures of planning, a proper management
of the temporary appointment and the possibilities for an orderly political recruitment and outsourcing of
activities. In the field of internal flexibility is huge the way for the adoption of efficiency measures designed to
facilitate human resource management functional, to enable a rational use of existing workload, to facilitate
the internal distribution of priority areas towards priority areas and effective to enhance the productivity
of public resources. The legal system allows for the adoption of these measures that oppose only the lack
of technical capacity of local structures and an archaic system of labor relations that eventually petrify the
conditions of employment.

Keywords: economic crisis; civil service; flexibility; management of conditions of employment.
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1. La crisis econdmica parece haber detenido el proce-
so de construccion del Estado del bienestar producido
en las Ultimas décadas. El ciclo de crecimiento que ha
amparado la evolucion ascendente del empleo publico
y la mejora de sus condiciones de trabajo puede con-
siderarse acabado. De hecho, la disciplina presupues-
taria y el criterio de sostenibilidad fiscal se imponen
como un dato permanente de la realidad del sector
publico y apuntan a exigencias de contencién, optimi-
zacion y flexibilidad en la gestion del capital humano.
La crisis abre un periodo de ajuste, pero sin duda pue-
de dar lugar también a una fase de reflexion y de posi-
ble innovacion institucional. Es el momento de primar
la 16gica de la necesidad sobre la l6gica del privilegio
para poder mantener una politica de solidaridad que
tiene su maxima expresion en el concepto de servicio
publico, y para mantener ese objetivo esencial no se
debe caer en la tentacién de realizar un discurso simple
y reductor, fundamentado en la busqueda de culpables
externos de nuestras dificultades como pueden ser el
capital financiero, la globalizacién y la maximizacién
sin riesgo del beneficio. El inmovilismo no es una so-
lucién eficiente, porque todos sabemos que el siste-
ma de derechos y garantias propio del empleo publico
presenta una serie de disfuncionalidades que ha llega-
do el momento de resolver, y porque la reduccién del
gasto en personal se convierte en un objetivo funda-
mental de cualquier Gobierno que quiera mantener el
necesario equilibrio en las cuentas publicas. A nuestro
entender la crisis economica o, para nuestras Adminis-
traciones Publicas, la crisis fiscal y de gasto publico, va
a significar la necesidad de recorrer dos vias: el camino
del ajuste, lo que implica una reduccién de costes labo-
rales; y el camino de la productividad, lo que significa
un incremento del rendimiento basado en una modifi-
cacién de las condiciones del entorno laboral. Dicho de
otra manera, también en el empleo publico esta crisis
es una crisis de empleo y una crisis de las condiciones
laborales que conocemos.

2. Uno de los conceptos esenciales que va a re-
correr de manera universal el debate sobre la adap-
tacion de los sistemas de relaciones laborales de la
Union Europea a las consecuencias de la crisis eco-
némica es el de flexibilidad. En el sector privado la
flexibilidad se refiere basicamente a la capacidad em-
presarial de gestionar la fuerza de trabajo para hacer
frente a las condiciones cambiantes del mercado a fin
de reforzar la competitividad y la productividad redu-
ciendo los costes de trabajo. En el sector publico, el
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concepto de flexibilidad remite a los viejos conceptos
de continuidad y mutabilidad de la actividad de ser-
vicio. Si los poderes publicos entienden que deben
encargarse de una actividad es porque se considera
que existe una necesidad de la comunidad que debe
satisfacerse de una manera imperiosa y prioritaria;
por tanto, la actividad de servicio publico debe prose-
guir cotidianamente de una manera regular, continua
y adaptada. El principio de continuidad es inheren-
te a la existencia misma del Estado, sin que pueda
concebirse la tesis de un Estado intermitente, de un
servicio publico inestable. Por tanto, los Gobiernos
han de adoptar las medidas necesarias para asegu-
rar el funcionamiento regular del servicio publico. El
aseguramiento del servicio publico corre parejo a su
mutabilidad. Las prestaciones garantizadas por los
servicios publicos deben adaptarse constantemente
a las necesidades de los ciudadanos. Si las circuns-
tancias cambian, si el interés general presenta nuevas
exigencias, los servicios publicos deben seguir el mis-
mo camino. De manera general, la ley del progreso
aplicada al servicio publico exige que las prestacio-
nes aseguradas a los ciudadanos mejoren en eficacia
y calidad: los procedimientos técnicos nuevos y las
formas de gestion mas eficientes han de sustituir a
los antiguos sin traba alguna derivada del régimen de
personal. El aseguramiento y la adaptacién constante
del servicio se imponen por naturaleza a los agentes
publicos. Precisamente este es un aspecto esencial del
trabajo publico: la situacion del conjunto de emplea-
dos, que aparece dotada de una especial estabilidad
en el empleo, no garantiza unas determinadas con-
diciones de trabajo, que siempre resultan relativas y
sometidas a la ley de la adaptacion del servicio en
funcién de las cambiantes situaciones econémicas y
sociales del momento. Por tanto, aqui la flexibilidad
se refiere a una estrategia tendente al incremento de
capacidades de las autoridades publicas para gestio-
nar el proceso de aseguramiento y adaptaciéon de los
servicios publicos al entorno social y a las bases fisca-
les que los sustentan, lo que permite la adopcion de
medidas orientadas a incrementar la productividad de
la fuerza de trabajo, optimizar el factor de personal
y limitar sus costes. Légicamente, en la etapa actual
de la crisis se tiende a hacer prevalecer el principio
de eficacia y de servicio sobre el principio de protec-
cién de los derechos de los empleados publicos, de
manera que el derecho del empleo publico tiende a
conformarse mas como un derecho del servicio, como
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un derecho del trabajo publico al servicio del interés
general y de una economia de resultados. A partir
de aqui, convendra plantearse si nuestra legislacion
de funciéon publica tiene mecanismos suficientes para
incorporar en sus relaciones laborales estrategias de
flexibilidad que respondan a un doble orden de prio-
ridades: garantizar las necesidades de prestacion de
servicios y mantener el derecho al empleo —entendido
como derecho al trabajo y no como derecho al puesto
de trabajo— en el marco de una gestion del personal
mas rigurosa con la profesionalidad, la responsabili-
dad y la dedicacion de las personas, recordando que
mas alld del mantenimiento de un elemental principio
de seguridad juridica, la estabilidad del empleo publi-
Co no tiene un valor en si misma si no se traduce en
aspectos que tienen que ver con la mejora de la com-
petencia profesional, la dedicaciéon y el compromiso
del trabajador con el servicio publico y sus valores im-
plicitos de aseguramiento de la vida social.

3. Aunque el concepto de flexibilidad tiene una
multiplicidad de utilizaciones, hay dos grandes tipos
de flexibilidad: la numérica o externa y la funcional o
interna. La flexibilidad externa alude a la capacidad
para realizar contrataciones y despidos, dependien-
do, por tanto, de las diversas modalidades legales de
contratacion o despido, asi como a las facultades para
organizar el proceso productivo, ya sea acudiendo a
los servicios de otras empresas o a la descentraliza-
cion del proceso productivo mediante el recurso a la
contratacion y a la externalizacion de actividades. La
flexibilidad interna alude a la capacidad empresarial
de modificar las condiciones de empleo y la organiza-
cién del trabajo dentro de la empresa. Por consiguien-
te esta modalidad se encuentra vinculada a los distin-
tos elementos que definen las condiciones de empleo
de los trabajadores y los poderes del empresario con
vistas a su modificacion. En concreto, influyen en la
flexibilidad interna regulaciones relativas a diferentes
instituciones como el encuadramiento profesional,
los instrumentos de ordenacién y gestion de perso-
nal, la movilidad funcional, las perspectivas de carrera
profesional, el sistema de modificacion de las dife-
rentes condiciones de trabajo o, en un catalogo no
cerrado, los sistemas de remuneracién y rendimiento
y los relativos a la organizacién del tiempo de trabajo.
En todo caso un principio esencial ha de quedar claro:
el objetivo esencial de los requerimientos de mayor
flexibilidad es favorecer la reasignacién y adaptacién
del factor trabajo.

4. En el ambito de la funcién publica, la flexibilidad
numérica ha de subordinarse al derecho a la inamovili-
dad en la condicion de funcionario publico de carrera,
previsto en el articulo 14 EBEP, como uno de los dere-
chos individuales basicos que caracterizan el régimen
juridico de este personal, derecho que impide la posibi-
lidad de utilizar mecanismos extintivos de la relacion de
servicio como posible instrumento para la reduccién de
personal, y por tanto del gasto publico, aungue a ello se
atreva alguna previsiéon autonémica como la planteada
en el denominado “Plan Moderna” de la Comunidad
Foral de Navarra, que afirma como uno de sus objetivos
“suprimir el caracter vitalicio de los funcionarios”. Hoy
por hoy la relacién de funcién publica, de conformidad
con la legislacion basica del Estado, no se puede extin-
guir, pero si se puede suspender, utilizando al efecto la
figura de los planes de empleo que dan paso a las co-
rrespondientes situaciones administrativas y que seran
objeto de consideracién en otra ponencia. Con todo,
la flexibilidad numérica en la Administracion puede ob-
tenerse actualmente a través de la utilizacion de las di-
ferentes modalidades de nombramiento o contratacion
de personal que no implican estabilidad en el empleo
publico. Igualmente, a partir del mes de abril de este
afno es posible acudir a los servicios de las ETT para la
realizacion de tareas publicas que no estén reservadas a
los funcionarios por una norma con rango de ley, lo que
a sensu contrario implica que las tareas de los puestos
de trabajo no reservados, aunque estén ocupados por
funcionarios, podrian encomendarse a trabajadores de
las ETT, con independencia de los criterios funcionales
de actuacion de las ETT en las Administraciones que
se acaben estableciendo. Por otra parte, el recurso a la
contratacion y a la externalizacion de actividades es bien
conocido por nuestras Administraciones, hasta el punto
de que ha dado lugar a una verdadera redistribucion de
tareas entre la organizacién matriz, los entes instrumen-
tales y los terceros privados.

5. Descontada la existencia de una notable rigidez
numeérica en el empleo publico, hay que prestar, pues,
una especial atenciéon a las medidas de flexibilidad in-
terna. En la Administracion existe un amplio recorrido
para la adopcién de medidas de eficacia orientadas a
facilitar una gestion de los recursos humanos mas fun-
cional, que permita un aprovechamiento racional de la
carga de trabajo existente, facilite la distribucion inter-
na de los efectivos de personal hacia &mbitos priorita-
rios, refuerce la productividad y mejore la optimizacion
de los recursos publicos.

QDL 26. Junio de 2011 | 57

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 26, junio de 2011, p. 55-86
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



Joan Maurl Majos

En esta direccidon convendra analizar las siguientes
areas:

a) La consideracion de los sistemas de ordenacion
profesional, y muy especialmente, del sistema de es-
calas y subescalas, clases y categorias; la mejora de los
procesos de seleccidon que permitan incrementar la ca-
lidad de los empleados publicos; y la equilibrada orde-
nacion de funciones y tareas que se produce a través
de relaciones de puestos de trabajo.

b) La referida a la movilidad que se articula a través
de los mecanismos de provisidon de puestos de trabajo y
de la posicion en las distintas situaciones administrativas.

) El incremento de la profesionalidad de los em-
pleados publicos que se producira a través de un sis-
tema de carrera fundamentado en la evaluacion del
desempenio.

d) La relativa al ajuste de retribuciones y a la nece-
sidad de actuar en materia retributiva sobre una es-
tructura muy rigida, en la que habra que plantearse los
correspondientes cambios en el sistema de compensa-
cion e incentivacion.

e) La relacionada con la organizacion del tiempo de
trabajo y con la introducciéon de formas de trabajo no
ordinario, como puede ser el trabajo a tiempo parcial.

6. Una estrategia de flexibilidad exige una reorien-
tacion de las politicas de relaciones laborales. Adoptar
medidas de flexibilidad implica un sistema que cam-
bie el papel de los sujetos colectivos, la estructura y el
propio &mbito de la negociacion colectiva. Si se quiere
dar prioridad a una adaptabilidad interna negociada
necesitamos un sistema eficiente, riguroso y legal de
negociaciéon colectiva. Sin duda habra que plantearse
el tema de la modificacion del acuerdo de condiciones
de trabajo durante su vigencia o la posible negociacién
ante tempus de los acuerdos y convenios colectivos.
En cualquier caso, los sindicatos deberan admitir que
una politica de defensa del empleo y de los servicios
publicos debe fundamentarse en la posibilidad real de
seguir manteniéndolos en un entorno de equilibro fis-
cal y presupuestario, lo que conecta con la necesidad
de profundizar en los mecanismos de adaptacion de
los recursos humanos a las necesidades del interés pu-
blico. Por tanto, para las organizaciones sindicales la
situacion de crisis econémica reclama un especial com-
promiso y responsabilidad en su actuacion, lo que pasa
por una facilitacion en la negociacion colectiva de los
procesos de flexibilidad interna, particularmente de la
disponibilidad en el empleo, las estructuras salariales y
el tiempo de trabajo.
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7. lgualmente, no estara de mas advertir de la ne-
cesidad de una nueva organizaciéon de la funcién de
recursos humanos en nuestras Administraciones loca-
les. Una de las modalidades esenciales de la flexibilidad
organizativa reside en la articulacion de estrategias de
cooperacion entre empresas que permitan una mejor
utilizaciéon de los recursos técnicos y la constitucion
de &reas efectivas de gestion. En el ambito publico se
advierten dos tipos de necesidades: la primera, la ne-
cesidad de superar el actual estado de regulacion del
empleo publico local, sistematizando y cohesionando
su normativa dispersa y fragmentada por las sucesivas
modificaciones legislativas y por el tortuoso sistema de
articulaciéon de competencias en materia de funcién
publica local; la segunda, la de fortalecer la coopera-
cion para la modernizacién de los sistemas de gestion
de las personas que prestan sus servicios en aquellas
entidades de menor poblacidon que no cuentan con la
suficiente capacidad técnica.

8. La temporalidad en el empleo resulta ser muy
similar en el sector publico y en el sector privado. Se-
gun datos del CES para el afio 2009, la tasa de tem-
poralidad en el sector privado es del 25,2%, mientras
gue la misma tasa para el sector publico se sitla en
el 24,5%. Es bien conocido el hecho de que el ajuste
en el sector privado se ha producido sobre el empleo
temporal, que ha caido un —16,7% durante el periodo
2008-2009, afectando a un total de 630.000 perso-
nas, mientras que en el sector publico la disminucion
en el mismo tipo de empleo se ha producido en un
-4,8%, afectando a un total de 38.000 personas. De
hecho, en el sector publico, por primera vez en mu-
chos anos, también se redujo el nimero de asalariados
temporales y crecié el de indefinidos, propiciando una
reduccion de la tasa de temporalidad, aunque no lo
bastante como para afirmar un cambio de tendencia.
Estas cifras permiten afirmar que existe un margen
considerable para un ajuste de plantillas publicas, so-
bre todo en aquellas comunidades auténomas donde
el peso del sector publico sobre el total del empleo
es mayor, tal como ocurre en Extremadura (25,4%),
Castilla-La Mancha (18,8%) y Canarias (18,2%), que
superan ampliamente la media estatal, situada en un
15,3%. En todo caso, hay que ser consciente de que
la temporalidad en el empleo publico tiene una serie
de causas estructurales, entre las que se encuentran
las de naturaleza econémica y presupuestaria. Es mas,
el Informe del CES sobre la temporalidad en el empleo
publico (2004) nos advierte de que el crecimiento de
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la tasa de temporalidad puede haberse producido a la
vez por una politica de topes o de contencién de la
dotaciéon de recursos humanos con caracter general,
y por la existencia de necesidades de gasto en nue-
VoS servicios y actividades en expansidon que no van
acompafadas, sin embargo, de una base financiera y
presupuestaria estable y previsible. De aqui que segu-
ramente en los proximos afos vayamos a asistir a una
serie de movimientos que se van a producir en tres di-
recciones distintas:

a) El ajuste de la cartera de servicios de las Adminis-
traciones locales, priorizando los que tengan caracter
obligatorio y renunciando a aquellas actividades volun-
tarias que no tengan una base fiscal sélida, lo que sin
duda producira la no renovacion de los contratos tem-
porales existentes en el correspondiente ambito.

b) El recurso a los mecanismos de provision tempo-
ral de aquellos puestos de trabajo que se consideren
imprescindibles para no violentar el marco de reposi-
cion de efectivos autorizado en las leyes presupuesta-
rias sobre las ofertas publicas, aunque ello signifique
burlar las leyes presupuestarias.

) La prosecucién de los procesos de estabilizacion
de aquellos puestos de caracter estructural que se en-
cuentren desempefados interina o temporalmente,
aunque ello signifique burlar la limitacién establecida
en la disposicién transitoria cuarta EBEP.

9. Un dato no menor en la estructura de la tempora-
lidad publica es el determinado por el régimen juridico.
Si atendemos al Informe del Observatorio de Gobierno
Local para el afio 2007 (Cataluia), el porcentaje de fun-
cionarios interinos sobre el total de funcionarios era en
el afio 2004 del 9,5%, y en el afo 2006 del 5,3%, mien-
tras que el porcentaje de personal laboral con contra-
tos de duracion determinada sobre el total de personal
contratado en régimen laboral era para el afo 2004 del
37,9%, y en el afio 2006 del 42,2%. Por tanto, puede
afirmarse sin un particular esfuerzo interpretativo que
la temporalidad en el empleo publico es esencialmente
“laboral”. Pero, en mi opinién, ese es un dato a punto
de cambiar, si no ha cambiado ya. El articulo 10 EBEP ha
flexibilizado el régimen de los funcionarios interinos, in-
troduciendo en el sistema de temporalidad de las Admi-
nistraciones Publicas una serie de figuras administrativas
de una enorme potencialidad, como puede ser el nom-
bramiento interino para la ejecucién de programas de
caracter temporal o para cubrir el exceso o acumulaciéon
de tareas por un plazo méaximo de seis meses dentro
de un perfodo de doce meses. Estas figuras son nuevos

supuestos de interinidad funcionarial, que en realidad
replican los supuestos laborales de obra o servicio y de
eventualidad. Pero son algo méas que eso si tenemos en
cuenta los factores siguientes:

a) En primer lugar, el elevado grado de imprecision
con que se maneja el concepto “programa de carac-
ter temporal”, ya que dicho enunciado remite a una
serie ordenada de operaciones para llevar a cabo una
accion o proyecto especifico que finalizard en un mo-
mento temporal determinado aungue de posible con-
crecion incierta, lo que le dota de una extraordinaria
flexibilidad, ya que dicho concepto permite atender a
la prestacion de servicios derivados de la actividad de
la entidad local, con el Unico limite de aquellos servi-
cios de caracter obligatorio o de aquellas actividades
de naturaleza estructural propias de la Administracion
general de la entidad local; ello quiere decir que di-
chos programas temporales podran disponerse y justi-
ficarse en base a subvenciones o ayudas externas, que
permitan mantener servicios o actividades de caracter
voluntario o no obligatorio para la correspondiente
corporacion local.

b) En segundo lugar, no estard de mas advertir de
la diferencia existente en el tratamiento de la irregu-
laridad en el &mbito laboral y administrativo, ya que,
como es sabido, el tratamiento de la irregularidad en
la contratacion laboral del sector publico desemboca
en la conversién del contrato temporal en un con-
trato concertado por tiempo indefinido, pero no fijo;
en cambio, la ausencia del factor de temporalidad en
la formulacion del programa y, por tanto, la falta de
causa legitima para el nombramiento de los corres-
pondientes funcionarios interinos, no comporta su
transformacion en un nombramiento de interino por
vacante, sino su nulidad, procediendo su cese, cese
que también puede ordenar la Administracion termi-
nada la ejecucion del programa o si, simplemente, de-
siste de llevarlo a cabo (SSTSJ del Pais Vasco de 19 de
enero de 2001, JUR/2001/256494, y de 13 de mayo de
2005, JUR/2005/212254).

) Finalmente, conviene reflexionar sobre un dato
objetivo no menor: después de la reforma laboral pro-
ducida por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de
medidas urgentes para la reforma del mercado de tra-
bajo, va a producirse un incremento progresivo de la
indemnizacién por finalizacién de los contratos tem-
porales, que pasara de los actuales 8 dias por afo tra-
bajado en 2011, a 9 en 2012, a 10 en 2013, a 11 en
2014y a 12 en 2015, sin que las mismas indemnizacio-
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nes se hayan previsto para los nombramientos de fun-
cionarios interinos. Por tanto, podriamos afirmar que
desde una perspectiva estricta de caracter empresarial,
el EBEP ha procedido a “descausalizar” la figura del
interino eventual o por programas, cuyo uso, ademas,
parece menos comprometido y mas econémico desde
una logica estricta de caracter presupuestario, todo ello
sin perjuicio de que la utilizacién de las relaciones tem-
porales de prestacion de servicios esté sujeta también
en el dmbito publico a la normativa comunitaria en
materia de trabajo temporal (Directiva 99/70/CE), cuya
aplicacion no parece excluir la regulacién de caracter
administrativo que se asigne a la relacion temporal, lo
que implica que el ordenamiento juridico de un Estado
miembro de la Union Europea ha de contener medidas
efectivas para evitar y sancionar la utilizacién abusiva
de las relaciones temporales de duracién determinada,
medidas que en nuestro caso parecen haberse ignora-
do por el legislador estatal, y cuya efectiva plasmacion
deberan adoptar las correspondientes leyes de funcién
publica de las comunidades autébnomas o la negocia-
cion colectiva ante la falta de especificacion de la nor-
ma basica sobre empleo publico.

10. La Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medi-
das urgentes para la reforma del mercado de trabajo,
ha introducido un nuevo régimen juridico de las em-
presas de trabajo temporal, que pretende eliminar las
limitaciones actualmente vigentes para la utilizacion de
ETT por las Administraciones Publicas, derivadas de la
disposicion adicional quinta de la Ley 30/2007 de con-
tratos del sector publico, que prohibia su utilizacion,
excepto cuando se trate de puestas a disposicion de
personal con caracter eventual para la realizacion de
encuestas, toma de datos y servicios analogos, limita-
ciones que han dejado de ser aplicables el pasado 1
de abril de 2011. En todo caso, la reforma operada
parece advertir las dificultades de admitir un uso dis-
crecional de las ETT en el sector publico, por ello se
establecen una serie de condicionamientos a su utili-
zacion: uno de caracter absoluto, que impide que se
realicen contratos de puesta a disposicion “para la rea-
lizacién de tareas que, por una norma con rango de
ley, estén reservadas a los funcionarios publicos”; otro
de caracter relativo, que se relaciona con la apertura
de un proceso que ha de conducir a la fijacién por el
Gobierno, antes del momento de la efectiva deroga-
cion de las restricciones vigentes y previa negociacion
en la Mesa General de las Administraciones Publicas,
de “los criterios funcionales de aplicacion” de la nueva
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situacion en que las ETT pueden actuar con respecto a
Administracion.

Conviene sefalar aqui dos datos que pueden ser
relevantes para la utilizacion de este particular instru-
mento de flexibilidad que representan las ETT:

a) Lo que se excluye de la puesta a disposicién son
las funciones reservadas por ley a funcionarios publi-
cos, funcionarios que pueden ocupar otras funciones
no reservadas que podran ser cubiertas o complemen-
tadas de forma temporal con el recurso a personal de
las ETT.

b) Las cldusulas de los instrumentos colectivos que
prohiban celebrar contratos de puesta a disposicion
para ocupar con caracter temporal puestos de trabajo
de forma genérica o indeterminada, o gue restrinjan
de una forma indebida por falta de justificacion objeti-
va y razonada el recurso al trabajo a través de ETT, de-
vienen inaplicables por ministerio de la ley a partir de
1 de abril de 2011, de ahi que, a reserva de la decisién
del Gobierno o mientras esta no se produzca, se puede
admitir un uso ocasional, prudente y razonable, de la
contratacion de ETT para aquellas actividades que la
ley estatal o autondmica no reserve a los funcionarios
publicos.

11. Una via de flexibilizacion que viene a utilizar-
se cada vez mas por nuestras Administraciones es la
del contrato de servicios con empresas, entidades del
tercer sector o personas fisicas en régimen auténomo.
Dichos contratos pueden concertarse para la cobertu-
ra de diferentes finalidades como pueden ser la ayuda
a domicilio, el cuidado de minusvalidos profundos, la
gestion de entidades culturales o deportivas o la ex-
plotaciéon de centros culturales o de teatros publicos,
el tratamiento de expedientes simples o la toma y gra-
bacion de datos para la informatizacién de un servicio
o la puesta en funcionamiento de equipamiento y sis-
temas informaticos. Dichos contratos se constituyen,
pues, en vehiculos iddneos para externalizar diversas
actividades de caracter social, cultural o de promocién
econémica, pero también administrativas y de caracter
econémico. Para ello, pueden utilizarse legitimamente
los articulos 10y 277.1 de la Ley de contratos del sec-
tor publico, donde se definen los contratos de servicios
como aquellos cuyo “objeto sean prestaciones de ha-
cer que tengan por destinatario directo a la entidad
contratante, consistentes en el desarrollo de una activi-
dad o dirigidas a la obtencién de un resultado distinto
de una obra o suministro”, siempre y cuando los servi-
cios no impliquen el ejercicio de autoridad inherente a
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los poderes publicos. Ciertamente, el recurso a la con-
tratacion de empresas de servicios externos puede ser
una via de excepcional interés para facilitar la entrada
de nuevos actores vinculados a asociaciones o movi-
mientos ciudadanos en la provision de servicios o para
mejorar los costos y la eficiencia econdémica en la provi-
sién de servicios, pero de hecho los estudios existentes
nos dicen que detras de la contrataciéon de servicios
suelen estar las dificultades con que se encuentran las
Administraciones Publicas para ampliar sus plantillas,
con costes salariales elevados y con sistemas de provi-
sion de puestos de trabajo que privilegian la antigle-
dad sobre el nivel de especializacién y de adaptacién
a necesidades urgentes y sobrevenidas o a demandas
puntuales de servicios técnicos que impiden su pres-
tacion por empleados publicos. A menudo, las limita-
ciones que imponen las previsiones presupuestarias en
materia de personal y el mismo sistema de gestion del
empleo publico, configuran la externalizacion y la pres-
tacion de servicios como una especie de salida ante
la presion existente para mantener y prestar servicios
con unas plantillas de personal congeladas y con una
baja cualificacion profesional. El problema estriba en
que, a menudo, también la contratacion de empresas
de servicios encubre autenticas contrataciones de per-
sonal a través de un empresario aparente que carece
de infraestructura, de un verdadero centro de trabajo
y de una efectiva organizacién, direccién y control de
su propia actividad, y cuya viabilidad econémica es du-
dosa al margen del contrato establecido con la propia
entidad publica. Se produce de esta manera una cesion
ilegal de trabajadores, que puede dar lugar a la adqui-
sicién por el trabajador o grupo de trabajadores de la
condicién de personal indefinido, aunque no fijo, obli-
gando a la corporacion local a la correspondiente crea-
cion de la plaza y a mantener la subsiguiente relacién
laboral, hasta que proceda a cubrirla de conformidad
con los principios de igualdad y mérito. Es decir, la con-
tratacion de servicios que aparece en principio como
un elemento de flexibilidad, acaba por desembocar
en incrementos de plantilla sin los correspondientes
estudios sobre la necesidad y oportunidad que deben
preceder a cualquier aumento de personal, tal como
ha denunciado el Tribunal de Cuentas en su Mocién
a las Cortes Generales sobre la necesidad de evitar los
riesgos de que los trabajadores de las empresas de ser-
vicios contratadas por la Administracion, por las con-
diciones en que se desarrolla la actividad contratada,
se conviertan en personal laboral de la Administracién

en virtud de sentencias judiciales (827/2009), lo que se
ha plasmado recientemente en la Resolucién de 27 de
octubre de 2010, aprobada por la Comisién Mixta de
las Cortes Generales para las Relaciones con el Tribu-
nal de Cuentas, en relacién con la mencionada Mocién
(BOE 15. 10.01.2011). La externalizacién de activida-
des a través de su contratacidon con empresas o enti-
dades de servicios, bien planteada y ejecutada, sobre
un objeto licito, sigue siendo un instrumento esencial
de economia publica, de participacién ciudadana en la
provision de bienes y servicios, y por qué no decirlo, de
disciplina y control de las condiciones de trabajo de los
propios empleados publicos. Cuestion distinta es que
el recurso a la contratacion de servicios externos ha de
ir precedido siempre de una reflexién sobre las impli-
caciones que el proceso puede tener en términos de
garantia de los derechos de los ciudadanos o de ries-
gos de captura de servicios estratégicos estrechamente
vinculados a la toma de decisiones; ha de determinar
con precision las prestaciones a realizar, y analizar de-
talladamente las caracteristicas y las oportunidades de
la oferta existente, cuidando especialmente los pliegos
de condiciones del contrato en que se recogen las es-
pecificaciones sobre los estandares del servicio y los
mecanismos de control de resultados; ha de evitarse
que su ejecucion se desvie de lo pactado, evaluandose
realmente su resultado para que no acabe producien-
do un incremento de costes de producciéon o una pér-
dida de calidad en la prestaciéon del servicio, y lo que
es peor, una imputacion de responsabilidades de todo
tipo a la misma Administraciéon. Pero, en todo caso, si
la externalizacion es una respuesta de gestion a la rigi-
dez en materia presupuestaria y de gestion de personal
existente en la Administracion, conviene modificar el
tratamiento de los factores que estan dificultando la
adaptacion y el progreso técnico en el servicio publi-
co y, en resumen, lo estadn privando de eficacia en la
gestion, de forma tal que ello provoca que los nuevos
servicios y actividades de las Administraciones tiendan
a proveerse a través de un proceso de externalizacién,
con el que se intenta escapar de las rigideces asociadas
a la gestién del trabajo publico y de las condiciones de
trabajo que se imponen a través de un sistema de ne-
gociacion colectiva, que resulta altamente disfuncional
para conservar el empleo en la organizacion publica.
12. Si atendemos ahora a los aspectos mas relacio-
nados con lo que hemos convenido en llamar flexibili-
dad interna, el primero que ha de merecer nuestra
atencion es el sistema de encuadramiento del personal
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a través de plantillas. La plantilla de personal esta for-
mada por una relacién concreta y detallada de todas
las plazas creadas por una entidad local con dotacion
en su presupuesto, clasificadas por cuerpos, escalas,
subescalas, clases y categorias, en las cuales se inte-
gran los funcionarios, el personal laboral y el personal
eventual. Las plazas incorporadas a las plantillas han
de ser las necesarias para que una entidad local pueda
desarrollar sus competencias y servicios de caracter
permanente. A nuestros efectos conviene resaltar el
hecho de que la plantilla de personal ha de determinar
la denominacién de los cuerpos, las escalas, subesca-
las, clases y categorias de los funcionarios. Por tanto, a
través de la plantilla se procede a clasificar profesional-
mente a los funcionarios de conformidad con las defi-
niciones y criterios contenidos en las normas juridicas.
De hecho, la plantilla de personal es el instrumento
esencial que conforma la estructura profesional de una
concreta entidad local. Dicha estructura viene hoy es-
tablecida en los articulos que van desde el 167 al 175
del TRRL, encuadrandose a los funcionarios locales en
dos grandes escalas: a) la escala de Administracion ge-
neral, a cuyos integrantes corresponde el desempefio
de funciones comunes al ejercicio de la actividad admi-
nistrativa, dividiéndose en la subescala técnica, de ges-
tion, administrativa, auxiliar y subalterna; b) la escala
de Administracion especial, que comprende a los fun-
cionarios que tengan atribuido el desempeno de las
funciones que constituyan el objeto peculiar de una
carrera, profesion, arte u oficio. La clasificacion de los
funcionarios de la escala de Administracion especial se
diferencia en la subescala técnica y la de servicios espe-
ciales; a su vez, la subescala técnica puede dividirse en
las clases de técnicos superiores, medios y auxiliares,
en el bien entendido de que cada clase podra com-
prender distintas ramas o categorias y especialidades,
mientras que la subescala de servicios especiales puede
dividirse en las clases de Policia local y sus auxiliares,
servicio de extincion de incendios, plazas de cometidos
especiales y personal de oficios, lo que permite tam-
bién introducir categorias y especialidades sobre todo
en la clase de cometidos especiales —que puede incluso
llegar a articularse por “plazas”—y en la de personal de
oficios. En todo caso, la estructura de personal de las
corporaciones locales esta determinada por normas le-
gales y reglamentarias, considerandose un sistema ce-
rrado gue no puede ampliarse o modificarse en los ni-
velesy los criterios de ordenacion general. Sin embargo,
las potestades de organizacién de las entidades locales
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permiten determinar las escalas, subescalas y clases de
sus funcionarios y su clasificacion profesional, tal como
reconoce el articulo 129.3 TRRL. Esta facultad se ejerce
mediante la configuracién y la aprobacion de la planti-
lla de personal de cada entidad local, que resulta ser
una competencia del pleno corporativo. De hecho, el
enunciado legal del sistema de escalas, subescalas y
clases no implica la obligatoriedad de desarrollar todas
las que prevén las normas juridicas, sino exclusivamen-
te las que se consideran necesarias de acuerdo con las
necesidades de los servicios, el volumen de actividad y
la politica de recursos humanos que se quiera estable-
cer. Aqui hay que tener en cuenta que la clasificacién
profesional de la escala de Administracién general y su
articulaciéon en subescalas, contenida en el articulo 167
TRRL, se considera basica de acuerdo con la modifica-
cion introducida por el articulo 60 de la Ley 53/2002,
de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrati-
vas y del orden social, y por tanto no puede ser objeto
de modificaciéon. En cambio, el encuadramiento previs-
to para la escala de Administracion especial puede
considerarse apto para ser desarrollado en categorias y
especialidades, de conformidad con las necesidades
funcionales de la organizaciéon concreta de una enti-
dad local. El quid de la cuestion reside precisamente en
este planteamiento: un desarrollo extenso de la clasifi-
caciéon de funcionarios en la escala de Administracion
especial, sin duda va a permitir orientar de una manera
mas congruente y racional las politicas de seleccion de
la corporacion y su adaptacién a las necesidades con-
cretas de un puesto o una familia de puestos de traba-
jo, pero esta misma opcion introduce un factor notable
de rigidez en las plantillas de nuestras entidades loca-
les, y resulta incompatible con un elevado grado de
movilidad interna y de flexibilidad del personal ante las
cambiantes necesidades de los servicios publicos, de
manera que se incrementan las limitaciones internas
en la gestion de personal. Las razones selectivas, pero
también una politica consciente de coincidencia del
perfil profesional disefiado con el candidato previa-
mente elegido, han orientado una especializaciéon ex-
cesiva en el sistema de clasificacion profesional, que ha
generado una verdadera individualizacion de las plazas
y de los propios puestos de trabajo, especializacion que
en tiempo de crisis puede constituirse en una verdade-
ra barrera para un marco flexible de gestion de perso-
nal que demanda clasificaciones profesionales abier-
tas, que permitan una amplia movilidad entre los
diferentes sectores y areas funcionales de actividad
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existentes en una entidad local. Convendria insistir en
este punto: las estructuras profesionales han de evolu-
cionar hacia supuestos funcionales amplios y abiertos
en los que se tengan en cuenta competencias profesio-
nales genéricas susceptibles de adaptacion a los con-
cretos &mbitos funcionales que se puedan identificar
en cada organizacion. Lo que tiene poco sentido, por
poner un ejemplo, es distinguir entre un técnico espe-
cialista, un técnico especialista en Gestion Administra-
tiva y un técnico especialista en Procesos Administrati-
vos, 0 entre un técnico medio en Ingenieria, un técnico
medio en Ingenieria especialidad Electricidad y un téc-
nico medio en Ingenieria especialidad Mecanica, o en-
tre un técnico superior especialista en Comunicacion y
un técnico superior especialista en Comunicacion por
Internet, o, por acabar, entre un técnico superior en
Derecho y un técnico superior en Derecho local. Por
tanto, mantener un modelo de clasificacion profesio-
nal fundado en la identificacion entre plazas, puestosy
estructuras profesionales de encuadramiento, consti-
tuird siempre un factor de rigidez interna de dificil su-
peracién. Una solucién distinta, sobre todo para las
grandes corporaciones locales, puede consistir en la
contencion del sistema de escalas, subescalas y clases,
y su combinacion a efectos selectivos con un modelo
de ambitos funcionales, ambitos de entre los que se
podrian llegar a identificar, a modo de ejemplo, los co-
rrespondientes al area juridica, econémica, de gestion
administrativa, de recursos humanos y de organiza-
cion, de andlisis, planificacion y estadistica, de comuni-
cacion y gestion del conocimiento, de politicas socia-
les, de educacioén, de salud publica, de infraestructuras
y ordenacién territorial, y de gestién del medio am-
biente e industria. De esta manera, la seleccion para el
acceso a una determinada estructura profesional —sub-
escala, clase o categorfa— podria tener en cuenta el
ambito funcional de su futuro desempefio, incluyendo
pruebas o ejercicios especificos para cada uno de di-
chos &mbitos que se consideren convenientes, destina-
dos a garantizar la idoneidad de las personas aspiran-
tes en relacién con el dmbito funcional de los puestos
de trabajo que se hayan de proveer; asimismo, en la
fase de valoracion de méritos se podrian incluir condi-
ciones de formacion, experiencia u otros méritos espe-
cificos orientados a procurar una mejor adecuacion del
sistema a la ocupacion de puestos de trabajo adscritos
a un ambito funcional.

13. La seleccién de personal de nuestras entida-
des locales se estda fundamentando principalmente en

sistemas de concurso-oposicion, que valoran de una
forma decisiva el tiempo de servicios prestados o la for-
macion recibida en la propia entidad local, ya sea como
personal no permanente o como personal permanente
en un grupo inferior. De esta manera, el criterio deci-
sivo de acceso al empleo publico local se basa en el
supuesto de que la experiencia previa en el puesto y
la formacion recibida se relacionan positivamente con
el futuro desempeno, para lo cual se utiliza un siste-
ma de puntos por afios de experiencia 0 por cursos,
sin introducir ningun criterio cualitativo para averiguar
si los afios acreditados o las ensefianzas recibidas han
incrementado las competencias profesionales que se
podrian considerar claves para el desempefio de un
puesto o de una agrupaciéon de puestos. De hecho, el
sistema de concurso-oposicion con valoracion de méri-
tos internos por puntos tiene buena fama y poca opo-
sicion, ya que se considera un sistema “justo”, objetivo
y no discriminatorio. Sin embargo, la justicia del siste-
ma es muy discutible cuando el acceso al empleo inte-
rino no se produce en base al principio de mérito, sino
por una decisién judicial o politica, o cuando el proceso
selectivo no se abre a candidatos externos, que pueden
aportar dinamismo y competencia a una estructura de
personal de unas organizaciones publicas caracteriza-
das por su endogamia. Ademas, la fiabilidad del siste-
ma se puede discutir, ya que la aplicacion de baremos
por puntos no es tan simple como parece, al dar lugar
a menudo a interpretaciones diversas, susceptibles de
desembocar en el ambito contencioso. Otro aspecto a
tener en cuenta es la forma y manera de acreditacién
de méritos, que en determinados casos puede desem-
bocar en la no valoracion de un factor que se considera
insuficientemente probado o, en sentido contrario, en
trasladar al érgano de selecciéon la carga de solicitar
las aclaraciones que se consideran necesarias para su
posible valoracion, lo que da lugar a un debate juridico
que a menudo puede llegar a definir un proceso de se-
leccion. En cuanto a la validez operativa de este tipo de
sistemas, los estudios realizados nos demuestran que
un método de seleccion cuyo criterio dirimente aca-
ba siendo un sistema de valoracién de méritos funda-
mentado en la antigledad y la formacién interna tiene
una validez muy baja, hasta el punto de que puede
llegar a proporcionar una validez de cero o negativa,
ya que el hecho de que dos personas cuenten con la
misma formacién o con la misma experiencia laboral
no indica que hayan adquirido los mismos conocimien-
tos, habilidades o certezas. Sencillamente, el éxito del
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concurso-oposicién y la posicion de la fase de concurso
como factor dirimente del proceso de acceso, hay que
encontrarlo fundamentalmente en su constante utili-
zacion para la consolidacion en el empleo de interinos
o contratados temporales que han accedido a esa con-
dicion sin un verdadero procedimiento competitivo, y
también en la existencia de practicas corporativas de
reserva de puestos que permiten una promocién no
competitiva a plazas de grupo superior, de manera tal
que al final el acceso al empleo publico a través de
pruebas abiertas y libres, de naturaleza competitiva, es
casi siempre de naturaleza excepcional. Por tanto, se
detecta claramente un sistema de acceso cerrado, no
fundamentado en perfiles profesionales del puesto o
de familias de puestos a desempenar, y lo que es peor,
en un momento en que la flexibilidad es un valor y en
el que se admite que la caracteristica esencial de los
puestos de trabajo en un entorno de crisis puede ser su
volatilidad, produciendo el cambio de tareas y la mo-
vilidad, lo que el sistema de valoracion de méritos no
mide son las caracteristicas que se requeriran para des-
empenar diferentes empleos, como pueden ser la ca-
pacidad de aprendizaje, la innovacion y la creatividad,
la capacidad de trabajar en equipo, la de adaptacién 'y
flexibilidad, la motivacién y orientacion al servicio, la
conciencia y la estabilidad emocional, las habilidades
de comunicacién o en el uso de las tecnologias de la
informacioén y los idiomas. Por tanto, una buena selec-
cion, o, mejor dicho, una seleccion mas estratégica,
orientada al desempefio de empleos y al cambio de
tareas, seguramente exigira la adopcién de una serie
de medidas, como pueden ser la introduccién de una
fase de reclutamiento que garantice condiciones mini-
mas de calidad y de igualdad en el acceso al empleo
temporal en las Administraciones, el establecimiento
de un sistema de promocién interna equilibrado con
un porcentaje significativo de acceso libre a los grupos
superiores, que incremente la cualificacion técnicay la
profesionalidad de los cuerpos superiores de la Admi-
nistraciéon local, y un proceso de seleccién fundamen-
tado en una adecuada descripciéon del perfil profesio-
nal de la familia de puestos que se desea cubrir, con
capacidad para detectar y predecir la existencia de fac-
tores que se consideran validos para todos los puestos
y para todas las culturas organizativas, como pueden
ser la inteligencia, la responsabilidad o la integridad.
Logicamente, ello implicaria el uso de determinados
instrumentos selectivos que afiadieran a las pruebas de
conocimientos, que se siguen considerando esenciales,
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pruebas de habilidad mental general y de personalidad
—centradas en factores como pueden ser la estabilidad
emocional, la extroversién, la apertura, la amigabilidad
o la conciencia—, pruebas practicas o de simulacion,
entrevistas estructuradas, y la introduccion de verda-
deros periodos de prueba y de formacion selectiva mi-
nimamente consistentes y bajo la tutela de los érganos
de seleccién, lo que implica establecer seriamente una
fase de formacion y practicas como una parte mas del
proceso selectivo, tal como recomiendan los estudios
gue se han ocupado de esta materia.

14. Es evidente que el puesto de trabajo sigue
siendo el nucleo basico de la gestién de personal de
la funcién publica espafola, y, por tanto, es evidente
también que las relaciones de puestos de trabajo se
constituyen en elementos esenciales de la ordenacién
de personal en nuestras Administraciones. Este aspec-
to es esencial y ha de quedar claro: sin puestos de tra-
bajo, sin relaciones de puestos de trabajo, no hay or-
ganizacion posible del empleo publico. Pero existe hoy
una amplia coincidencia en la necesidad de diferenciar
el papel que cumple la relacién de puestos de trabajo
como instrumento que sirve para su identificaciéon y
clasificacién, sefalando la ubicacion del puesto en la
estructura organizativa y su principal funcién o misién,
con inclusién de los requisitos esenciales exigidos para
su desempefio y de las retribuciones complementarias
que se le puedan asignar, de la identificacion y concre-
cion precisas de las tareas que el ocupante del puesto
ha de desempefiar, tareas que pueden establecerse en
un documento interno o confiarse a las potestades de
direccién del jefe del servicio al que el puesto resulta
adscrito. Dicho de otra manera, el contenido funcio-
nal del puesto es un espacio disponible y configurable,
propio de la gestién de personal, que se puede esta-
blecer en un instrumento sin valor juridico o confiar di-
rectamente a la potestad de direccién del responsable
de un servicio. De esta manera se impide la utilizacion
defensiva de los puestos de trabajo en base a la invo-
cacion de su contenido funcional, con la voluntad de
desarrollar Unicamente las tareas previamente asigna-
das y rechazar todas aquellas que no se contengan en
la descripcion de los puestos de adscripcion, o de im-
pedir el cambio y la movilidad funcional, dificultando
que la Administracion pueda alterar las tareas que las
personas realizan en los puestos de trabajo, exigién-
doles prestaciones o ejecuciones distintas y diferentes.
A partir de este planteamiento los requisitos exigidos
legalmente para una formalizacion de la relacion de
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puestos de trabajo tienden a disminuir, de forma que el
articulo 74 EBEP solo exige que la relacién de puestos
de trabajo u otro instrumento similar comprenda la de-
nominacién de los puestos, los grupos de clasificacion
profesional, los cuerpos o escalas, en su caso, a que
estén adscritos, os sistemas de provision y las retribu-
ciones complementarias, evitandose que la relacion de
puestos de trabajo contenga una descripcion detallada
de las tareas de los mismos. Pero no se trata solo de
eso, conviene también evitar y, si es necesario, revisar
la actual dispersion de puestos de trabajo, y asegurar
gue esta no se vuelva a reproducir, soslayando parti-
cularmente la diferenciacion entre puestos igualmente
denominados y con funciones practicamente similares
pero con complementos distintos, ello exige concebir
los puestos desde una perspectiva mas general, mas
como empleos con responsabilidades sobre ambitos
concretos que como un conjunto acotado de tareas
y procedimientos precisos, liberandolos de las con-
tingencias cambiantes de la ejecucion real y directa,
diferenciando la responsabilidad asumida, es decir, su
mision en la estructura de la organizacion, de la ejecu-
cion de tareas propiamente dichas. De esta manera se
evita la “individualizacién” del puesto de trabajo en
beneficio del empleado publico, visible en la confusion
existente entre plazas y puestos de trabajo, olvidando
que el puesto de trabajo como unidad organica admite
un numero indeterminado de dotaciones de personal
gue sea necesario para satisfacer la responsabilidad
que asume en el seno de la organizacion; un nimero
plural de personas del mismo perfil que resultan im-
prescindibles para asumir la carga de trabajo que el
desarrollo de esa funciéon exige en el seno de la or-
ganizacion, lo que se resume en comprender que el
puesto de trabajo constituye una unidad organizativa
basica de la estructura y no un sistema de clasificacion
profesional del trabajador publico.

15. El concepto de movilidad aplicado al sistema
de funcién publica, puede tener distintos significados.
De hecho, en los ultimos afios dicho concepto parece
haberse asociado al de flexibilidad en la gestién del
trabajo publico para subsumir todos los procesos que
atafien al cambio o a la modificacion en la prestacion
de servicios. Sin embargo, soy del parecer de que de-
berfamos realizar un esfuerzo para distinguir entre: a)
una facultad de conformacién de las tareas especificas
atinentes a un determinado tipo de puesto de trabajo;
b) un poder de modificacién de alguna de las condi-
ciones de trabajo de un determinado puesto; ¢) una

capacidad para ordenar el cambio de puesto de trabajo
en la estructura de una organizacion; d) una atribu-
Cion para decidir el cambio de puesto de trabajo a una
organizacién distinta de la de adscripcién. Por tanto,
cabria distinguir entre una modificacion de las tareas
de un puesto, un cambio de condiciones de trabajo
de un puesto (jornada, horario, turnos, remuneracio-
nes), un cambio de puesto en una Administracion y la
movilidad hacia un puesto de trabajo de otra persona
juridica publica. Técnicamente quizd deberfamos ha-
blar de una modificacién en la prestacién de trabajo,
de un cambio de condiciones de trabajo, de un cambio
de puesto de trabajo dentro de la misma organizacion
publica y, sencillamente, de un cambio de puesto de
trabajo entre distintas organizaciones publicas.

16. A la vista de lo expuesto, es evidente que el
modelo de organizaciéon del trabajo definido para una
Administraciéon local va a condicionar seriamente la
potestad que hay que reconocer a la Administracion
para la adecuacion continua de sus estructuras orga-
nizativas basicas. Como ya hemos dicho, una mayor
diversificacion de categorias laborales y una inten-
sa especificacion de funciones y tareas condicionan
seriamente la capacidad de la Administracion para
definir y adaptar en cada momento la capacidad de
trabajo existente. En la medida en que los elementos
clasificatorios de tipo profesional u organizativo de-
finan con mayor intensidad la prestacién debida, di-
cha definicion juega en contra del poder de direccién
concebido como facultad de conformacion interna de
las funciones y tareas a realizar o, dicho en lenguaje
administrativo, de la capacidad de arreglo continuo y
adaptacion de los 6rganos administrativos y servicios
publicos. La prestacién a realizar en cualquier momen-
to debe ser del tipo y caracteristicas definidos para la
correspondiente estructura profesional —cuerpo, esca-
la, subescala, clase, categoria y especialidad—, y ha de
corresponder a las tareas que se pueden inducir de la
descripcion genérica de la funcion del puesto de tra-
bajo. Desde esta perspectiva, hay que tener en cuenta
gue tanto la plantilla de personal como la relacién de
puestos de trabajo poseen naturaleza reglamentaria y
no son susceptibles de una facil modificacion. De ahi
que se defienda, como ya hemos hecho en el parrafo
anterior, que la especificacién de tareas y, por tanto,
la definicion de las prestaciones especificas respecto a
un puesto de trabajo determinado, se contengan en
manuales o monografias de puestos de trabajo en los
gue se incluyan, junto a la definicion de su misién, las
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funciones basicas y las tareas relevantes que se consi-
deren adecuadas, en el bien entendido de que dichas
definiciones tienen caracter orientativo y pueden ser
modificadas por la Administracién para ajustarlas a los
cambios que se vayan produciendo en los puestos de
trabajo, en funcion de las actividades que se hayan de
realizar o los servicios que se deban prestar. Mas alla de
esta opcion solo ha de existir el poder de direccion de
los drganos de gestion de nuestras Administraciones.
De hecho, hoy conviene reivindicar el poder de direc-
cion del jefe del servicio para adjudicar al empleado
publico en cada momento las tareas que estime opor-
tunas, en el marco de las competencias y del conteni-
do general de la prestacion, establecido en base a la
estructura profesional y de puestos de trabajo de una
determinada corporacion. Con todo, no estara de mas
advertir que el articulo 73 EBEP prevé un supuesto mas
incisivo de modificacion de la prestacion debida, al se-
Aalar que las Administraciones Publicas podran asignar
a su personal funciones, tareas o responsabilidades dis-
tintas a las correspondientes al puesto de trabajo que
desempefien, siempre que resulten adecuadas a su cla-
sificacion, grado o categoria, cuando las necesidades
del servicio lo justifiquen, sin merma en las retribucio-
nes. Dicho supuesto recuerda a la llamada “atribucion
temporal de funciones”, que tiene como finalidad
principal permitir el desarrollo de funciones especiales
no asignadas a los puestos incluidos en la relacion, o el
desempeno de tareas por causa de su mayor volumen
temporal, u otras razones coyunturales que no permi-
ten su atencién con suficiencia por los efectivos dis-
ponibles, tal como dispone el articulo 66 RGIPPT, que
puede resultar de aplicacion a la Administracion local
de acuerdo con la cldusula de supletoriedad estableci-
da en su articulo 1.2. Conviene aclarar que el tipo asi
construido parece prever un supuesto de ampliacion
de tareas que no supone cambio de puesto de trabajo,
pero que sin embargo puede provocar un alargamien-
to del contenido funcional del puesto. Sin abandonar
el puesto que ocupa, el funcionario publico habra de
desempenar funciones distintas a las correspondientes
a su puesto de trabajo, funciones que pueden consistir
en meras extensiones que no alteren el contenido del
puesto, o en adiciones significativas con incorporacién
de nuevas responsabilidades que permitan enriquecer
el “contenido profesional” del puesto de trabajo en
términos de complejidad, autonomia e importancia
técnica de aquellas. Dicho supuesto parte de una de-
cision unilateral de la Administracion que no necesita
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un previo consentimiento del funcionario, y que tiene
un fundamento causal, es decir, procede cuando las
necesidades del servicio lo justifiquen, lo que conlle-
va gue la Administracion deba motivar en cada caso
qué necesidades existen y cuales son. En todo caso,
la decision de la Administracion tiene dos limitaciones
precisas: una, la demanda de que las tareas afadidas
resulten adecuadas a la clasificacién del funcionario, es
decir, en todo caso ha de entenderse que las nuevas
funciones resultan propias del cuerpo, escala, clase o
categoria a que pertenece el funcionario, aspecto este
que resulta esencial, aunque impropiamente se haga
referencia a que dichas funciones correspondan al gra-
do o categoria, cuando este elemento no es propio del
puesto, sino de la carrera horizontal; dos, la garantia
de que la asignacién de funciones no ha de suponer
una merma de las retribuciones correspondientes al
puesto, limitacién que parece innecesaria, salvo que
se esté partiendo de la base de que dicha asignacién
puede consistir también en el ejercicio de funciones
correspondientes a puestos de trabajo ubicados en un
nivel inferior de la jerarquia de puestos existentes en la
organizacién. En todo caso, es evidente que el supues-
to legal asi establecido ayuda a mejorar la flexibilidad
en la asignacién de tareas en los diferentes niveles de
la organizacién y permite ensayar formas de organi-
zacion diferentes basadas, de una u otra manera, en
la ampliacién potencial de funciones exigibles que es
posible sequir identificando con el perfil profesional del
empleado publico y el funcional del puesto de trabajo
hasta llegar a su plena saturacion.

17. Las condiciones de trabajo de un determinado
puesto hacen referencia al lugar de trabajo, al tiempo
de trabajo y a la retribucion; la posibilidad de alte-
rarlas o modificarlas para hacer frente a necesidades
extraordinarias en base a una decisién organizativa
cuando surgen las circunstancias previstas por la ley,
supone un extraordinario factor de flexibilidad que
permite una mas adecuada ordenacion de los recursos
humanos y una mejor respuesta a las exigencias de
los ciudadanos en la prestacién de servicios publicos.
En todo caso, conviene advertir que la modificacion
de condiciones de trabajo que analizamos se refiere a
la alteracion de un elemento relacionado con un ocu-
pante de un puesto de trabajo previamente definido,
de conformidad con las normas juridicas aplicables,
incluyendo las relaciones de puestos y los acuerdos
de condiciones de trabajo: es decir, el cambio de con-
diciones de trabajo a que nos referimos se produce
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sobre la persona o grupo de personas que desem-
pefia un puesto de trabajo o una familia de puestos
concreta con un régimen juridico previamente esta-
blecido, cuya alteracién, en base a las potestades de
organizacion, se produce con un alcance limitado a
una concreta dotacion o dotaciones de un puesto o
grupos de puestos. Se trata, pues, de modificaciones
sustanciales de condiciones de trabajo de caracter in-
dividual o grupal, similares a las previstas en el ambito
laboral en el articulo 41 ET. En esta direccion quere-
mos advertir que, en el ya largo proceso de transferen-
cia de instituciones entre el trabajo publico y privado,
los institutos juridicos que vertebran los procesos de
modificacién sustancial de las condiciones de trabajo
no han sido trasladados al empleo publico. De hecho,
el propio concepto de la situacién estatutaria como
una relacion legal y reglamentaria que se establece en
interés del servicio y que resulta plenamente adapta-
ble a sus necesidades, sin que el funcionario pueda
oponer otros derechos adquiridos que el ejercicio de la
funcion y la conservacion de sus retribuciones basicas,
parece haber impedido esta traslacién, por considerar-
se innecesaria una figura de este tipo. Sin embargo,
en el momento en que se introduce la negociacién
colectiva en la relacién de empleo publico —una ne-
gociacion colectiva que se caracteriza por el caracter
detallado y rigido de la regulacién de condiciones de
trabajo—, quizé convendria considerar la introduccién
legal de medidas de este tipo si no se quiere que aque-
llo que esta previsto como una excepcion, la clausula
de descuelgue del cumplimiento de pactos y acuerdos
ya firmados, acabe por constituirse en un sistema or-
dinario de adaptacion de las condiciones de trabajo de
los funcionarios en épocas de crisis. En todo caso, hoy
por hoy, conviene advertir de la necesidad de introdu-
cir en el sistema de negociacion colectiva funcionarial
una prevision de supuestos que autoricen una decision
singular o grupal de modificacién de una condiciéon de
trabajo, especificando las condiciones de trabajo que
pueden ser reformadas, las causas que justifican su
alteracioén, la participacion de la representacion en el
proceso de decision, la forma de determinar los fun-
cionarios afectados y los criterios advertidos para su
designacion. Otra cosa seria otorgar a los acuerdos co-
lectivos la condicién de elementos de “petrificacion”
de las condiciones de trabajo de los funcionarios pu-
blicos, en un momento en que la posibilidad de adap-
tacion supone una garantia de economia y eficacia en
la prestacion de un servicio publico.

18. En principio, el lugar de trabajo en la funcion
publica parece ser una variable dependiente del pues-
to, hasta el punto de que, a menudo, la denominacién
del puesto de trabajo puede acompafarse de la deter-
minacién de su localizacion. Sin embargo, no hay ne-
cesidad alguna de que la relacién de puestos de traba-
jo adscriba un determinado centro directivo, unidad o
puesto de trabajo a una sede fisica (STSJ de Catalufa
de 30 de noviembre de 2005, JUR/2007/225680), con-
siderdndose posible la adscripcion de un puesto a una
localidad o &rea territorial sin sefialamiento especifico
de una sede fisica (STJ de Asturias de 24 de enero de
2008, JUR/2008/318341), o el cambio de lugar de tra-
bajo de un funcionario publico, sin cambio de residen-
cia, derivado de una decisién de tipo organizativo, re-
sultando la Administracion competente para |la
ordenacion del personal de acuerdo con las necesida-
des de los servicios, y para decidir el lugar fisico donde
deben estar ubicados cada uno de los servicios y érga-
nos administrativos y el personal que los sirve (STSJ de
Extremadurade 8 de mayode 2001, JUR/2001/197655).
Resumiendo, salvo predeterminacion en la relacion de
puestos de trabajo, los érganos municipales pueden
decidir, sin duda, el lugar en el que han de desarrollar
sus funciones los empleados publicos (STSJ de la Co-
munidad Valenciana de 24 de marzo de 2008,
JUR/2008/190313). En la Administracion local, el arti-
culo 47 EBEP remite la fijacion de la jornada maxima de
trabajo a las Administraciones Publicas, pero dicha re-
misiéon se ha entendido no como una habilitacion a la
autonomia local para el establecimiento de un régimen
de jornada propio por un Ayuntamiento concreto, sino
como una remision al conjunto de Administraciones
competentes en esta materia (STSJ de Cantabria de 5
de septiembre de 2008, JUR/2008/361749), lo que in-
directamente presupone la vigencia del articulo 94 LR-
BRL, donde se establece que la jornada de trabajo de
los funcionarios de la Administracion local serd en
cémputo anual la misma que se fije para los funciona-
rios de la Administracion civil del Estado, es decir, en
términos generales una jornada con una duracién
maxima de 37 horas y media (STS de 13 de marzo de
2009, RJ/2009/2259). En lo relativo al horario, entendi-
do como la distribucién de los periodos de trabajo y de
descanso de la jornada laboral con indicacion de las
horas de principio y fin de la prestacion, situando con
exactitud cuando —dentro de cada dia— la prestacién es
debida, lo cierto es que corresponde al alcalde o presi-
dente de la entidad local la determinacion de las jorna-
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das concretas y el horario de sus funcionarios (STSJ de
Catalufa de 6 de julio de 2001, JUR 2001/321386), sin
perjuicio de que la materia deba ser objeto de negocia-
cion, de conformidad con la prevision establecida en el
articulo 37.1.m EBEP, negociacion que en la mayoria
de los supuestos aboca a una determinacion exhausti-
va de jornadas y calendarios laborales, lo que deja
poco margen para el establecimiento de horarios con-
cretos que permitan en sentido estricto una especifica-
cion de la prestacion pactada mas flexible y adaptada a
las necesidades de los servicios. En este sentido debe-
riamos ser conscientes de que la determinacién horaria
de la prestacion forma parte de las facultades de orga-
nizacion del servicio, pero siendo potencialmente una
materia negociable, la fijacién por acuerdo del régimen
horario de los empleados publicos abandona la esfera
de la facultad organizativa propia y exclusiva de los or-
ganos de gobierno municipales para entrar en el ambi-
to de disposicion del instrumento colectivo, sometién-
dose al contenido concreto de este. También en este
caso resulta en conjunto dificil imaginar que, una vez
establecido el horario en un instrumento convenido,
pueda regresar a las facultades de organizacién, salvo
que en el momento de su sustitucion el procedimiento
de negociaciéon termine sin acuerdo. Efectivamente, el
hecho de que un Ayuntamiento pueda organizar un
servicio en virtud de su potestad de organizaciéon, no
significa que pueda cambiar las condiciones de trabajo
de los puestos integrados en el mismo en contra de las
previsiones de lo dispuesto en el acuerdo establecido
(STS) de Murcia de 26 de marzo de 2010,
JUR/2010/205544). Planteamiento que se realiza de
una forma muy distinta en aquellos casos en gue no
exista una norma convencional de aplicaciéon, ya que
en estos casos se entiende que la relacién funcionarial,
como una relaciéon estatutaria de creacion legal y regla-
mentaria, no puede resultar petrificada en un momen-
to dado, por lo que los Unicos derechos que se entien-
den consolidados por los empleados publicos son los
relativos al mantenimiento de la funcién y la retribu-
cién, sin que el funcionario tenga derecho a la conser-
vacion de un horario previamente fijado (STSJ de La
Rioja de 2 de mayo de 2006, JUR/2006/212904). Algo
similar sucede con las retribuciones, de hecho las retri-
buciones basicas se determinan en las correspondien-
tes leyes presupuestarias, mientras que las retribucio-
nes complementarias —-mas concretamente el
complemento de destino y el especifico- se contienen
para cada puesto en la correspondiente relacion de
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puestos de trabajo, con lo que de hecho la capacidad
de determinacion retributiva reservada a los érganos
de la Administracion municipal se refiere basicamente
a la asignacion del complemento de productividad, y al
posible sefalamiento de servicios extraordinarios. Con
independencia de que, en términos generales, ha sido
imposible hasta ahora aplicar el concepto de producti-
vidad de acuerdo con su propia naturaleza, lo cierto es
gue hay que considerar el mencionado complemento
como un instrumento de la politica de personal de una
organizacion publica a través del cual se persigue una
mejora en la prestacion de los servicios, de ahi que la
aplicaciéon de dicha retribucion no sea obligada y debi-
da por imposicion automatica de una determinada
norma juridica, sino discrecional del 6rgano competen-
te en materia de personal; es decir, el complemento de
productividad, entendido como un instrumento de
gestion del sistema de recursos humanos, puede utili-
zarse o no, dependiendo de la decisidon que adopten
los drganos responsables de su determinacion. Por tan-
to, el derecho a la percepcién del complemento de
productividad es relativo, no comprende una cuantia
determinada y se considera subordinado al cumpli-
miento de las circunstancias que acreditan su percep-
cion; circunstancias que dependeran de la politica retri-
butiva seqguida por la entidad local, cuyos érganos
mantienen un elevado grado de flexibilidad para esta-
blecerlo en la forma y con las cuantias que consideren
pertinentes, en funcion siempre de la obtencion de los
objetivos, programas y niveles de desempefio que se
quieran establecer. AUn mas, hay que tener en cuenta
gue el complemento de productividad es de por si una
retribucion de naturaleza subjetiva, un incentivo perso-
nal que se ha de reconocer a un funcionario individua-
lizado, distinto del complemento de destino y del com-
plemento especifico, considerados como retribuciones
objetivas directamente relacionadas con el puesto de
trabajo. El complemento de productividad se asigna en
funcion de la conducta de los funcionarios y de sus
resultados, y se ha de apreciar mediante una valora-
cion individualizada de cada uno de ellos (STSJ de Ca-
talufa de 3 de octubre de 2002, JUR/2003/60732).
Logicamente, el complemento de productividad no es
una retribucion estatica y permanente, de hecho su
percepciéon puede variar, incrementandose o reducién-
dose vy, si procede, suprimiéndose, atendiendo o no a
la concurrencia de los elementos necesarios para su
acreditacion (STSJ de Murcia de 29 de noviembre de
2003, JUR/2003/20343). En lo relativo al procedimien-
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to de determinacion del complemento de productivi-
dad, conviene tener en cuenta que, de conformidad
con lo establecido en el articulo 5 del Real decreto
861/1986, de 25 de abril, corresponde al pleno de
cada corporacién determinar en el presupuesto la can-
tidad global destinada a la asignacion del complemen-
to de productividad, y al alcalde o presidente de la en-
tidad local la distribucién de la correspondiente cuantia
entre los diferentes programas y areas y su asignacion
individual, con sujecién a los criterios que en su caso se
puedan establecer por el pleno corporativo o, en su
defecto, por el propio alcalde, sin que las cuantias asig-
nadas durante un periodo de tiempo originen dere-
chos individuales respecto a valoraciones o apreciacio-
nes correspondientes a periodos sucesivos. Parece,
pues, que corresponde al alcalde el reconocimiento del
complemento de productividad, con arreglo a unos cri-
terios de caracter objetivo, asignacion que precisa de
un acto previo de apreciaciéon de naturaleza técnica,
gue se toma en base a unos determinados criterios de
distribucion sobre los que se debera motivar o justificar
la decisién tomada. Sin embargo, en principio parece
que las resoluciones del alcalde sobre valoraciones o
asignaciones del complemento de productividad se
consideran excluidas del tramite de negociacién, dada
la finalidad del mencionado complemento, que consis-
te en incrementar la eficacia de la Administracion, y en
atencion al hecho objetivo de que la potestad para de-
terminar el complemento puede situarse en el dmbito
de las potestades de organizacion y direccién excluidas
de la negociacién (SAN de 16 de octubre de 2002,
JUR/2003/25376). Entendamos bien, de conformidad
con el articulo 37.1.b) EBEP, la determinacién y aplica-
cion de las retribuciones complementarias de los fun-
cionarios publicos han de ser objeto de negociacion,
por tanto, el establecimiento de modelos, instruccio-
nes o criterios de valoracion o asignacion del comple-
mento de productividad sin duda se ha de negociar,
pero no la concreta apreciacion y asignacion individual
del complemento a cada uno de los funcionarios de la
corporacion local, que se concibe como un acto aplica-
tivo de naturaleza singular, mediante el cual se emite
un juicio técnico sobre el ajuste de la conducta de un
funcionario a los elementos objetivos que justifican la
percepcion del complemento (STS de 20 de noviembre
de 2009, RJ/2009). En cuanto a la prestacion de servi-
cios extraordinarios, conviene recordar que dichas gra-
tificaciones tienen como fundamento Unico la remune-
racion de servicios extraordinarios prestados fuera de

la jornada ordinaria, sefialando el articulo 6.3 del Real
decreto 861/1986 que corresponde al pleno de cada
corporacion local determinar en los presupuestos la
cantidad global destinada a la asignacion de gratifica-
ciones a los funcionarios, y al alcalde o presidente de la
entidad local su asignacion individual con sujecion a
los posibles criterios que se hayan podido establecer
por el pleno, criterios que pueden adoptar como vehi-
culo de incorporacion un acuerdo de condiciones de
trabajo. De hecho, la jurisprudencia establece la nece-
sidad de estos criterios y la obligatoriedad de su nego-
ciacion colectiva, matizando que no se exige negociar
la concesién concreta de determinadas gratificaciones,
sino las normas o criterios generales de requerimiento
y reconocimiento (STSJ de Castilla-La Mancha de 2 de
abril de 2002, RJCA/2002/665). Con todo, las gratifi-
caciones por servicios extraordinarios constituyen un
concepto discrecional por lo que se refiere a su asigna-
cion, ya que se trata de una facultad potestativa de la
Administracion, que permite adjudicarlas a los funcio-
narios que se consideren mas idéneos a requerimiento
y orden de la autoridad competente en materia de per-
sonal, Unica capacitada para valorar la necesidad o no
de su prestacion (STS de 15 de diciembre de 1993,
RJ/1993/9746), aunque algun pronunciamiento, me-
nor pero mas reciente, haya insistido en la necesidad
de un sistema rotario que garantice el principio de
igualdad, reconociendo también que la Administracion
retiene la capacidad necesaria para no asignar servicios
extraordinarios a los funcionarios que no hayan acredi-
tado un buen rendimiento (STSJ de Murcia de 3 de
noviembre de 2001, JUR/2001/28654).

19. Uno de los problemas estructurales de nuestro
régimen juridico de funciéon publica, consiste en ha-
ber identificado el sistema de provisién de puestos de
trabajo con un sistema de carrera, olvidando que la
provision es fundamentalmente un sistema de satisfac-
cion de las necesidades de recursos humanos de un de-
terminado servicio publico. Esto ha hecho que una de
las principales dificultades de la ordenacién de recursos
humanos en la Administraciéon resida en su incapaci-
dad para asignar y distribuir efectivos de una forma
racional y flexible. Los sistemas de provision de puestos
de trabajo se han movido entre la discrecionalidad de
la Administracion en la libre designaciéon y los dere-
chos de los funcionarios publicos en los concursos, sin
encontrar un espacio para las necesidades de los ser-
vicios. De ahi la articulacién de una serie de formas de
provision de puestos que intentan dar una respuesta
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a las necesidades de asignacion racional de efectivos,
formas que no atienden a la voluntad del funcionario,
ni se relacionan con su promocién profesional, sino
que buscan solo una distribucion de las personas en
funcion de las cambiantes necesidades de la prestacién
de servicios, superando la rigidez y la falta de flexibili-
dad de las formas ordinarias de provision. Desde una
perspectiva interna, sin recurrir por ahora a las formas
de movilidad entre distintas Administraciones Publicas,
dichas formas son el traslado definitivo o provisional,
y su variante, la readscripcion de puestos de trabajo, a
las que hay que anadir la reasignacion de efectivos. L6-
gicamente, en el presente trabajo no nos referiremos a
la reasignacion de efectivos, entendida como facultad
concedida a la Administracion para destinar con carac-
ter definitivo a otro puesto de trabajo a aquellos fun-
cionarios cuyos puestos hayan sido suprimidos como
consecuencia de un plan de empleo, ya que esta figura
de planificacién y reestructuracion sera objeto de otro
estudio. En todo caso, no estara de mas advertir desde
el principio sobre la ambigtedad con que nos move-
mos en esta materia, ya que el articulo 101 LRBRL nos
sefala que los puestos de trabajo vacantes que deban
ser cubiertos por funcionarios se proveeran en con-
vocatoria publica por los procedimientos de concurso
de méritos o de libre designacion, de acuerdo con las
normas que regulen estos procedimientos en todas las
Administraciones Publicas, pero nada se dice sobre los
sistemas de provision de puestos de trabajo por nece-
sidades del servicio que, como se sabe, se introdujeron
mas tarde por la Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de
medidas fiscales, de reforma del régimen juridico de
la funcién publica y de la proteccién por desempleo.
Mas genéricamente, en el articulo 141.1 TRRL parece
contenerse una referencia especifica a la posibilidad de
gue los érganos competentes puedan realizar la “ads-
cripciéon a unos u otros puestos de trabajo” de los fun-
cionarios de carrera de una entidad local, mientras que
el articulo 168 TRRL sefala que la provisién de puestos
de trabajo reservados o que puedan ser desempefiados
por funcionarios de carrera, se regird por las normas
que, en desarrollo de la legislacion basica en materia
de funcion publica local, dicte la Administracion del
Estado. Dichas normas no han sido establecidas hasta
el momento, salvo que consideremos como opcién la
aplicacion supletoria para todos los funcionarios loca-
les del Real decreto 364/1995, de 10 de marzo, por el
que se aprueba el Reglamento general de ingreso del
personal al servicio de la Administracién General del
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Estado y de provisién de puestos de trabajo y promo-
cion profesional de los funcionarios civiles de la Admi-
nistracion General del Estado, opcidon que previene el
articulo 1.3 del mencionado Reglamento y que per-
mitirfa dotar de coherencia y sistematica al sistema de
provision de puestos de trabajo de nuestras corpora-
ciones locales, teniendo siempre en cuenta las modifi-
caciones legales que la provision de puestos de trabajo
en la Administracién General del Estado ha sufrido en
los Ultimos afios. Esta parece ser hoy por hoy la mejor
alternativa, a reserva de una legislaciéon autonémica
sobre funcion publica, sobre todo si se tiene en cuenta
que el capitulo Ill, del titulo V EBEP, no produciré efec-
tos hasta la entrada en vigor de las leyes de funcion
publica que lo desarrollen, por lo que, mientras tanto,
se mantienen en vigor en cada Administracion Publica
las normas vigentes sobre ordenacién, planificacion y
gestion de recursos humanos en tanto no se opongan
a lo establecido en el Estatuto, aunque se hayan inclui-
do formalmente en la disposiciéon derogatoria del mis-
mo, lo que en nuestro caso afecta al articulo 20.1.d)
LMRFP, que contempla el supuesto especifico del tras-
lado y la readscripcion de puestos de trabajo, precepto
gue algun pronunciamiento judicial considera de plena
aplicacion al ambito de la Administracion local (STSJ
de la Comunidad Valenciana de 20 de noviembre de
2008, JUR/2009/6077).

20. El traslado intenta habilitar una figura de pro-
vision de puestos que facilite la movilidad de los fun-
cionarios por decision administrativa, sin necesidad
de someterla previamente a una figura de planifica-
cion. La idea es simple: las Administraciones Publicas
podran trasladar a sus funcionarios, por necesidades
del servicio, a unidades, departamentos u organismos
publicos distintos de los de su destino, respetando sus
retribuciones, sus condiciones esenciales de trabajo y
su provincia de destino. Dicho traslado puede ser uni-
ca y exclusivamente de efectivos o consistir también
en un readscripcion del puesto de trabajo, es decir, en
una movilidad forzada de la persona por una nueva
adscripcion del puesto de trabajo que ocupa. De he-
cho, el supuesto especifico contemplado en el articulo
81.2 EBEP resulta casi coincidente con el establecido
por el articulo 20.1.d) LMRFP, lo que permite la con-
tinuidad de una figura que hasta el momento ha sido
insuficientemente utilizada. De esta manera se consa-
gra un instituto juridico que permite a la Administra-
cion la imposicion de un cambio de puesto de trabajo,
motivado en las necesidades del servicio, reasignando
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funcionarios de unidades o servicios donde sobran a
otros donde son mas necesarios, de manera rapida
y sencilla, a través de una decisién administrativa de
caracter unilateral que tiene como Unica limitacion el
deber de conservaciéon de las retribuciones y las con-
diciones esenciales de trabajo. Precisamente, como la
mencionada medida parte de que la decisién adoptada
en el ejercicio de la potestad de organizacion no ha de
tener repercusion sobre las condiciones de trabajo de
los funcionarios publicos, queda excluida de la obliga-
toriedad de la negociacion de acuerdo con el articu-
lo 37.2 EBEP (STSJ del Pais Vasco de 23 de marzo de
2009, JUR/2009/322208). Conviene advertir que la fi-
gura parte de la existencia de un puesto de adscripcion
y del traslado del funcionario a un puesto de destino, o
de la reasignaciéon de un puesto y del funcionario que
lo ocupa a una nueva unidad de destino. En cambio,
no parece que dentro del concepto de traslado se con-
temple el supuesto de amortizacién y nueva creaciéon
de puestos de trabajo con el consiguiente ajuste de
plantilla, proceso que en la doctrina judicial existen-
te parece condicionarse a la existencia de una medida
de planificaciéon administrativa, es decir, de un plan de
empleo. La jurisprudencia en este sentido es precisa:
la posibilidad de supresién de puestos de trabajo y la
reasignacion de efectivos dependen de la previa apro-
bacion de un plan de empleo, considerado como un
instrumento esencial para el planeamiento global de
las politicas de recursos humanos de las distintas Ad-
ministraciones Publicas, que ha de adecuar el mercado
interno de trabajo a las necesidades reales de la propia
Administracion con el fin de incrementar la eficacia de
la misma (STSJ de la Comunidad Valenciana de 5 de
abril de 2001, RICA/2002/522; STSJ de Aragon de 31
de marzo de 2005, JUR/2005/196596; STSJ de Madrid
de 5 de marzo de 2007, JUR/2007/203945; STSJ de
Madrid de 23 de diciembre de 2009, RICA/2010/364).
Aclarada esta cuestion, los interrogantes de la figu-
ra del traslado se mueven en torno a los conceptos:
“necesidades de los servicios”, “conservacion de las
retribuciones” y “condiciones esenciales de trabajo”.
De hecho, la nocién “necesidades del servicio” es un
concepto juridico indeterminado que habilita la movi-
lidad forzosa de un funcionario publico; por tanto, en
cada caso habra que exponer y constatar la existencia
de una "“necesidad” objetiva, a través de una resolu-
cion motivada que justifique la proporcionalidad de la
medida adoptada, sin que se considere aceptable una
invocacion genérica de las necesidades de servicio, que

en cada caso habra de concretarse con datos objetivos
(STSJ de Andalucia, Granada, de 28 de enero de 2003,
AS/2003/894). En todo caso no parece que sea preci-
so acudir a un concepto de urgente y extraordinaria
necesidad, teniendo en cuenta que la utilizacion del
traslado por parte de la Administracion no tiene que
determinarse por una situacién extrema, sino por la
necesidad de mantener un funcionamiento adecuado
del servicio publico fundamentado en los principios de
racionalidad, economia y eficacia. Desde esta perspec-
tiva parece que a priori podria existir un conjunto de
situaciones en que dicha necesidad puede producirse y
acreditarse: a) la existencia de excedentes de personal
en una unidad u 6rgano y su traslado a puestos de uni-
dades deficitarias; b) la necesidad de que dentro de un
mismo 6rgano o servicio sean cubiertos unos puestos
y otros no; c) la reasignacion de un puesto de trabajo
a otra unidad con la consiguiente adscripcion del fun-
cionario en supuestos puntuales o estructurales vincu-
lados a modificaciones organizativas, en funcién de las
cambiantes circunstancias de la accion publica. La exé-
gesis y el fundamento de las formulas de recolocacién
de efectivos no son otros que conjugar la potestad de
organizacién de la Administracion con los derechos de
los funcionarios publicos, derecho gque no supone tan-
to un mantenimiento del puesto de trabajo que ocupa
en un momento dado como el derecho a la intangi-
bilidad de las caracteristicas esenciales del mismo, lo
que implica el respeto de las retribuciones que llevaba
aparejadas su desempefio y de las condiciones esen-
ciales de trabajo, entre las que sin duda es especial-
mente importante la residencia (STSJ de la Comunidad
Valenciana de 20 de julio de 2001, JUR/2004/32751).
Ello supone que el funcionario tiene derecho a la con-
servacion de sus retribuciones basicas y de su grado
personal, o, en su defecto, al complemento de destino,
y, por descontado, a uno especifico, similar al asignado
al puesto de trabajo que ocupaba (STSJ de Extrema-
dura de 5 de diciembre de 2003, JUR/2004/59049),
y si se pretende realizar una extension del concepto
laboral “condiciones sustanciales de trabajo” que con-
tiene el articulo 41 ET, al mantenimiento de la jornada
y horario de trabajo, incluyendo el régimen de turnos
y los sistemas de remuneracion, trabajo y rendimiento.
Con todo, cabe sostener otra vision mas administrativa
del precepto, que se percibe en algun pronunciamien-
to jurisprudencial, en el que se considera que los de-
rechos adquiridos de los funcionarios que han de ser
objeto de conservacion en este tipo de procesos deben
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ser considerados en sentido estricto, por lo que solo
deberia respetarse lo que cabe consolidar, como son
las retribuciones basicas y los derechos econémicos co-
rrespondientes al grado personal, la inamovilidad geo-
gréfica relativa, entendida desde la perspectiva del de-
recho de residencia, y el derecho al cargo, considerado
como derecho al ejercicio de funciones propias de la
estructura profesional de pertenencia y a que el pues-
to al que sea asignado el funcionario tenga el mismo
procedimiento de provisiéon que el que ocupaba hasta
el momento (STSJ de Andalucia, Méalaga, de 26 de abril
de 2004, JUR/2004/200253), lo que sin duda dotaria
de un mayor grado de flexibilidad al mecanismo pre-
visto, cuyos perfiles exactos deberan ser definidos por
la legislacion de funcién publica de cada Comunidad
Autonoma.

21. El articulo 81.3 EBEP prevé que, en caso de ur-
gente e inaplazable necesidad, los puestos de trabajo
podran proveerse con caracter provisional, debiendo
procederse a su convocatoria publica dentro del plazo
gue sefalen las normas de aplicacion. En realidad, pa-
rece recuperarse de esta forma el supuesto tradicional
de una comision de servicios de caracter forzoso, que
se produce para el desempefio temporal de un puesto
de trabajo cuya cobertura se considera de urgente e
inaplazable necesidad, en funcién de las necesidades
objetivas que concurren en el mismo, urgencia y nece-
sidad que impiden la cobertura de la plaza por los pro-
cedimientos ordinarios en los plazos sefalados, plazos
que, en principio, parecen determinar la duracion de la
medida de traslado. Por tanto, se trata de una medida
de contingencia que permite atender a las necesidades
de los servicios derivadas de los procesos ordinarios de
provision de puestos de trabajo, por lo que dificilmen-
te puede entenderse como una medida de movilidad
funcional temporal por decisiéon de la Administracion,
similar al desplazamiento que conocemos en el régi-
men laboral.

22. Enlo relativo a la movilidad interadministrativa,
lo cierto es que dicho régimen se concibe mas como
un derecho general de los funcionarios, que les per-
mite acceder a los puestos de trabajo de las distintas
Administraciones, qgue como una medida de raciona-
lizacion de efectivos entre diferentes organismos pu-
blicos. De hecho, el antiguo articulo 17 LMRFP esta-
blecia que, con el fin de lograr una mejor utilizaciéon
de los recursos humanos, los puestos de trabajo de
las distintas Administraciones podian ser cubiertos por
funcionarios que pertenecieran a cualquiera de ellas,
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de acuerdo con lo que establecieran las relaciones de
puestos de trabajo. Precisamente, esta dependencia de
la relacion de puestos de trabajo, permitia que cada
una de las Administraciones modulara la participacion
de funcionarios ajenos en la cobertura de sus nece-
sidades de personal; por tanto, el derecho a la mo-
vilidad de los funcionarios quedaba condicionado por
la interpretacion mas o menos limitativa que del mis-
mo pudiera hacerse en cada Administracion, sin que
a la postre hubiera una concepcidon mas ofensiva de
la movilidad que permitiera la distribucion de funcio-
narios excedentes en una Administracion hacia otros
aparatos publicos necesitados de efectivos, con lo que
la movilidad entre las Administraciones no ha llegado a
configurarse como un elemento mas de la gestion de
personal. Mas concretamente, el articulo 84 EBEP se
refiere a la movilidad voluntaria entre Administraciones
Publicas, lo que parece descartar cualquier sistema de
traslado forzoso de empleados publicos entre Adminis-
traciones, limitdndose a regular un cauce convencional
para el posible establecimiento de medidas de movili-
dad de funcionarios entre Administraciones, medidas
gue adoptan un caracter claramente convencional, es
decir, a través de convenios u otros instrumentos de
colaboracién; instrumentos que parecen condicionarse
a la aprobacién, por la Conferencia Sectorial de Ad-
ministracion Publica, de criterios generales a tener en
cuenta para llevar a cabo las homologaciones nece-
sarias que permitan una movilidad que, en definitiva,
dependera de la voluntad de los propios funcionarios.

23. En materia de situaciones administrativas, lo
cierto es que el legislador del Estatuto basico ha redu-
cido el numero de situaciones administrativas a cinco:
servicio activo; servicios especiales; servicios en otras
Administraciones Publicas; excedencia y suspension de
funciones (articulo 85 EBEP). Por tanto, hay tres situa-
ciones que dejan de tener caracter basico: excedencia
forzosa, expectativa de destino y excedencia voluntaria
incentivada. Precisamente, las tres tienen en comun
que su declaracién responde fundamentalmente a fi-
nes de interés publico y no a actos de voluntad del fun-
cionario, pues normalmente tienen su origen en medi-
das organizativas que implican la supresién de puestos
y el redimensionamiento de efectivos, es decir, la ade-
cuacion de efectivos a las necesidades de la organiza-
cion. A partir de aqui, el legislador basico habilita a las
leyes de funcién publica para crear nuevas situaciones
administrativas en supuestos distintos, resultando de
interés los que se pueden establecer “cuando por ra-
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zones organizativas, de reestructuracion interna o ex-
ceso de personal, resulte una imposibilidad transitoria
de asignar un puesto de trabajo o la conveniencia de
incentivar la cesacion en el servicio activo”, lo que sin
duda remite a las figuras ya mencionadas de expecta-
tiva de destino, excedencia forzosa y excedencia vo-
luntaria incentivada. Logicamente, mientras esto no se
produzca habra que estar a la prevision establecida en
la disposicion final cuarta EBEP, donde se sefala que:
“Hasta que se dicten las leyes de funcion publica y las
normas reglamentarias de desarrollo se mantendran
en vigor en cada Administracion Publica las normas
vigentes sobre ordenacion, planificacion y gestion de
recursos humanos en tanto no se opongan a lo esta-
blecido en este Estatuto”. Ello quiere decir que hay que
considerar subsistentes, para la gestion de personal lo-
cal, las situaciones administrativas de expectativa de
destino, excedencia voluntaria incentivada y exceden-
cia forzosa.

24. La situacion administrativa de expectativa de
destino consiste en una situacién transitoria, no su-
perior a un ano, en la que se pueden encontrar los
funcionarios cuyo puesto de trabajo haya sido supri-
mido a resultas de un plan de empleo, y que no hayan
sido reasignados a otro puesto de trabajo. De hecho,
la situacién de expectativa de destino constituye la ul-
tima fase de un proceso de reasignacion de efectivos,
cuando el funcionario no ha podido ser reasignado en
su organizacion administrativa de referencia dentro de
un plazo maximo de seis meses, 0 en el sistema de
organizaciones dependientes de su Administracion te-
rritorial, dentro de un plazo méximo de tres meses. En
esta situacion, el funcionario percibira las retribuciones
basicas, el complemento de destino que le correspon-
da en funciéon de su grado personal o del puesto de
trabajo desempenado, y el 50 por 100 del complemen-
to especifico correspondiente al Ultimo puesto ocupa-
do antes de pasar a esta situacion. Se trata, pues, de
una situacion de caracter estrictamente temporal o
coyuntural, que tiene como presupuesto habilitante la
aprobacion de un plan de empleo, y que desemboca
en la situacion administrativa de excedencia forzosa,
cuando haya transcurrido el plazo maximo de perma-
nencia en ella o cuando el funcionario incumple las
obligaciones propias de dicha posicién, consistentes en
la aceptacion de destinos ofrecidos similares a los que
desempenaba o de formacion.

25. La excedencia forzosa es una situacion decla-
rada por la Administracion cuando se produce una

circunstancia de desequilibrio entre el nimero de efec-
tivos y las dotaciones de los puestos de trabajo nece-
sarias para la prestacion de los servicios publicos. De
hecho, el antiguo articulo 44 de la Ley articulada de
funcionarios civiles del Estado sefalaba que la exce-
dencia forzosa se podia producir por una reforma de
plantillas o supresién de plazas, cuando significaran el
cese obligado en la prestacién de servicio activo. Por
tanto, la excedencia forzosa es una situacion auténo-
ma que se otorga a los funcionarios que cesan provisio-
nalmente en el ejercicio de su puesto de trabajo como
consecuencia de una reestructuracion organica o de
la supresion de dotaciones correspondientes al pues-
to de trabajo que ocupan. En consecuencia, la nota
distintiva de este tipo de excedencias es una reforma
de la estructura de puestos de trabajo por parte de la
Administracion, que trae aparejada una modificacion
de plantillas, con la supresion de la plaza o dotacién de
la que el funcionario sea titular, acreditandose al res-
pecto un exceso de funcionarios sobre las dotaciones
de los puestos de trabajo existentes. Conviene, pues,
aclarar que, en el sistema de funcién publica anterior
al EBEP, la situacion administrativa de excedencia for-
zosa parece estar dotada de una autonomia peculiar,
gue permitiria su aplicacion al margen de las medidas
de planificacién y como una decision administrativa
de caracter singular, tendente al ajuste de las plazas
de plantilla con respecto a las necesidades de recur-
sos humanos de los diferentes puestos de trabajo en
gue se estructura una Administracion. Sin embargo,
lo cierto es que a partir de la Ley 22/1993, de 29 de
diciembre, de medidas fiscales, de reforma del régimen
juridico de la funcion publica y de la proteccién por
desempleo, la situacion administrativa de excedencia
forzosa se conecta estrechamente con la de expectati-
va de destino derivada de la aplicacién de un plan de
empleo, de forma que seran declarados en dicha po-
sicion los funcionarios en situacion de expectativa de
destino, cuando haya transcurrido el periodo maximo
establecido para la misma o se hayan incumplido sus
obligaciones. A partir de aqui, los excedentes forzosos
no podran desempefar puestos de trabajo en el sector
publico y tendran derecho a percibir las retribuciones
basicas y, en su caso, las prestaciones familiares, com-
putandose el tiempo en dicha situacion a efectos de
derechos pasivos y trienios. En todo caso, los funciona-
rios excedentes forzosos estaran obligados a participar
en los concursos que se convoquen para la provision
de puestos de trabajo cuyos requisitos de desempefo
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retnan y que les sean notificados, asi como a aceptar
el reingreso obligatorio al servicio activo en puestos
correspondientes a su cuerpo o escala. Por tanto, en
el marco de la planificacion de recursos humanos, la
excedencia forzosa es la fase siguiente a la de expecta-
tiva de destino, o bien su alternativa si se incumplen las
obligaciones propias de dicha situacion. El problema
es si existe un espacio juridico para la supervivencia
auténoma de esta figura al margen de los sistemas de
planificacion que permita la resolucién de situaciones
puntuales de exceso de plantilla, supervivencia que
parece garantizar su prevision singular en el articulo
44 LFCE, que, aunque derogado explicitamente por
la disposicion derogatoria Ultima del EBEP, sobreviviria
hasta su posterior desplazamiento por las leyes de fun-
cion publica de las comunidades autonomas, de con-
formidad con la disposicion final cuarta del EBEP. En
esta direccién entiendo que, a la espera de las leyes
de funcion publica de desarrollo del EBEP, subsiste aun
la excedencia forzosa general, regulada por el articulo
44 LFCE, que serfa de aplicacién cuando la supresién
del puesto de trabajo se produzca de manera puntual
y no sea consecuencia de un plan de empleo; senci-
llamente, tal como se dice en algln pronunciamiento
judicial, “deberan ser declarados en situaciéon de ex-
cedencia forzosa los funcionarios que no pueden per-
manecer en servicio activo como consecuencia de una
reduccion de puestos de trabajo” (STSJ de Catalufia
de 16 de febrero de 2000, AS/2000/1221), mientras
gue de forma indirecta alguna otra decisién recono-
ce la capacidad de una entidad local para declarar a
un funcionario publico en la situacién de excedencia
forzosa como consecuencia de la supresion de la plaza
que ocupaba (STSJ de Madrid de 29 de junio de 2007,
JUR/2007/19528). En todo caso, es evidente que el
presupuesto basico y esencial para la declaracion de la
situacion de excedencia forzosa es la modificacion de
la plantilla y la correspondiente supresion de las pla-
zas ocupadas, partiendo del principio esencial de que
las plazas de plantilla han de ser las necesarias para
que la entidad local pueda activar sus competencias y
prestar los servicios de caracter permanente; plantillas
de personal que, de conformidad con el articulo 90
LRBRL, han de responder a principios de racionalidad,
economia y eficiencia, de ahi que convenga recordar,
como subraya el articulo 126.1 TRRL, que las plantillas
y sus modificaciones han de estar suficientemente do-
cumentadas para acreditar que se ajustan a estos prin-
cipios, principios que pueden obligar a perseguir una
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amortizacion selectiva de plazas, con la consiguiente
imposibilidad de proceder a la prestacion de servicios;
dicha amortizacion tendrd como contrapartida el man-
tenimiento de unas retribuciones basicas mientras dura
una situacion cuya responsabilidad no corresponde al
funcionario.

26. La excedencia voluntaria incentivada se vincula
también a la existencia de un plan de empleo, permi-
tiendo que los funcionarios afectados que se encuen-
tren en alguna de las dos primeras fases del proceso
de reasignacion puedan ser declarados, a solicitud pro-
pia, en situacion de excedencia voluntaria incentivada.
Asimismo, quienes se encuentren en las situaciones de
expectativa de destino o de excedencia forzosa como
consecuencia de la aplicacion de un plan de empleo
tendrén derecho a pasar a dicha situaciéon. La exce-
dencia voluntaria incentivada tendrad una duracion de
cinco afios e impedira desempefiar puestos de trabajo
en el sector publico. De no solicitarse el reingreso, con-
cluido el plazo sefalado se pasard automaticamente a
la situacion de excedencia voluntaria por interés parti-
cular. Los funcionarios declarados en una situaciéon de
excedencia voluntaria incentivada tendran derecho a
una mensualidad de las retribuciones, excluidas las pa-
gas extraordinarias y el complemento de productividad
por cada afio completo de servicios efectivos y con un
maximo de doce mensualidades. En todo caso, no es-
tara de mas advertir que dicha excedencia, en el marco
siempre de un plan de empleo, puede plantearse como
una opcién legitima ante otros posibles mecanismos
de movilidad forzosa, como puede ser el traslado a una
nueva unidad administrativa que suponga un cambio
de localidad (STSJ de Madrid de 3 de abril de 2002,
JUR/2002/235492), considerandose su plazo minimo
de duracion y las cantidades recibidas como legalmen-
te establecidos, que han de observarse en todos los
acuerdos que se adopten sobre la materia (AN de 3 de
julio de 2005, JUR/2005/269666).

27. La importancia de esta observacion reside en
la prevision establecida por la disposicién adicional 21
LMRFP, donde expresamente se mantiene que: “Las
comunidades auténomas y las corporaciones locales,
de acuerdo con su capacidad de autoorganizacion, po-
drén adoptar, ademas de planes de empleo, otros sis-
temas de racionalizacion de los recursos humanos, me-
diante programas adaptados que podran incluir todas
0 algunas de las medidas mencionadas en los aparta-
dos 2 y 3 del articulo 18.° de la presente Ley, asi como
incentivos a la excedencia voluntaria y a la jubilacion
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anticipada”. Por tanto, si atendemos a la cita literal
de este precepto, parece que las corporaciones locales
podrian adoptar otros sistemas de racionalizacion de
recursos humanos que podrian entenderse como un
conjunto de medidas integradas de ejecucion, medidas
gue no tendrian que incorporarse a un instrumento
de planificacion, y que podrian consistir en decisiones
orientadas a la ordenacion de situaciones que versaran
sobre modificacién de estructuras y de puestos de tra-
bajo, reasignacion de efectivos de personal, prestacion
de servicios a tiempo parcial, y adopcion de incentivos
a la excedencia voluntaria y a la jubilacion parcial; in-
centivos que en este caso podrian ofrecerse a funcio-
narios no incorporados a un plan de empleo, y que, en
cierta manera, vendrian a afadirse a las previsiones de
las retribuciones legalmente establecidas para esta par-
ticular situacion administrativa, pareciendo en cambio
mas discutible que pudieran consistir en la disminucion
del numero de afios que el funcionario deba estar en
este tipo de situacion.

28. Con todo, el elemento mas importante de esta
prevision son los posibles incentivos a la jubilacién an-
ticipada que se pueden adoptar en el marco de un sis-
tema de racionalizacion de recursos humanos. Al res-
pecto convendra aclarar que la posible introduccién de
medidas de jubilacion anticipada en la gestién de recur-
sos humanos de las entidades locales, solo se permite
en el marco de un plan de empleo o de otro sistema o
medida de racionalizacion de recursos humanos (STSJ
de Cantabria de 8 de abril de 2002, RICA/2002/773,
STS de 28 de julio de 2006, RJ/2006/8553), conside-
randose de otra manera como una partida salarial no
prevista en la estructura retributiva de los funcionarios
publicos (STSJ de Castilla-La Mancha de 9 de diciembre
de 2004, RJCA/2005/167). Pero es que, ademas, la po-
sible aplicacion a las plantillas locales del articulo 67.4
EBEP, que establece la procedencia de la jubilacion par-
cial, a solicitud del interesado, siempre que el funcio-
nario retina los requisitos y condiciones establecidos en
el régimen de seguridad social que le sea aplicable, ha
quedado seriamente cuestionada después de la STS de
22 de julio de 2009, JUR/2009/428367, donde se con-
cluye que la jubilacion parcial del personal funcionario
no es posible en este momento, por la evidente falta
de un desarrollo normativo de esta materia en la legis-
lacion de la seguridad social, y por el compas de espera
que parece abrirse en la disposicién adicional séptima
EBEP, donde se prevé que el Gobierno ha de presen-
tar al Congreso de los Diputados un estudio sobre

los diferentes regimenes de acceso a la jubilacion de
los funcionarios que contenga, entre otros aspectos,
recomendaciones para asegurar la no discriminacion
entre colectivos con caracteristicas similares y la conve-
niencia de ampliar la posibilidad de acceder a la jubila-
cion anticipada de determinados colectivos. Por tanto,
parece que el ambito de accién de las corporaciones
locales en materia de jubilacion anticipada se reduce,
en este caso, a politicas de incentivacion integradas en
un sistema de medidas de racionalizacién de personal,
que fomenten la jubilacién anticipada de efectivos en
sectores de la organizacion administrativa afectados
por politicas de restructuracion, de rejuvenecimiento
de plantillas o de mayor profesionalizacion.

29. Es evidente que la mejora de las expectativas
de carrera de los funcionarios en base a un sistema de
evaluacion del desempeno, introduce un factor de mo-
tivacion de los empleados publicos mas competentes, y
permite el inicio de un proceso de individualizacion de
las retribuciones de los funcionarios en base al mérito.
Con todo, las primeras experiencias producidas sobre
el modelo denotan una serie de sumas y restas de di-
ficil valoracion. De hecho, la implantacion de modelos
de carrera horizontal y de sistemas de evaluacion del
desempefio parece arrojar un balance que podemos
resumir de la forma siguiente:

a) En lo relativo a los requisitos de acceso a la ca-
rrera administrativa, la mayoria de modelos ha optado
por limitar su acceso al personal funcionario de carrera
y, excepcionalmente, al personal laboral fijo, lo que a
sensu contrario significa la exclusién del sistema de ca-
rrera del personal no permanente; planteamiento 16gi-
€O que en ningun caso implica una ruptura del principio
de igualdad, ya que el personal temporal, por la propia
transitoriedad de las funciones a él asignadas, no se
encuentra en la misma situacién que el fijo en relacién
con su vinculacion al servicio y, por extension, en rela-
cion con los mecanismos de carrera profesional que se
pudieran establecer (ATC 202/2008, de 2 de julio; STSJ
de Asturias de 17 de julio de 2009, AS/2009/1836).

b) En lo referente a la existencia de diferentes for-
mas de cémputo de tiempos a efectos de progreso en
el sistema de carrera profesional, conviene distinguir
entre modelos fundamentados en exigencia de plazos
breves para la consolidacion de grados (cinco afos), lo
que supone un desarrollo pleno de la carrera profesio-
nal en un periodo de 20 afos, frente a otras propues-
tas gque plantean sistemas diferenciados de cémputo
por cada uno de los grados (por ejemplo, cinco afios
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el primero, seis el sequndo, ocho el tercero y diez el
cuarto), lo gue supone un sistema de carrera con un re-
corrido temporal de 29 afos, teniendo en cuenta que
la discusion se complica cuando se quiere introducir un
periodo transitorio de carencia que garantice a todo
los empleados publicos que lo soliciten, excepcional-
mente y por una sola vez, el acceso al primero de los
grados sin necesidad de un periodo de desempefio y
evaluacion.

¢) La discusion sobre la reversibilidad de la carrera ad-
ministrativa esta siendo otro de los temas importantes
en la implantacion del nuevo sistema de carrera horizon-
tal. La mayoria de los modelos implantados, o en curso
de implantacién, parten de la no reversibilidad del nivel
profesional alcanzado a salvo de que esta se produjera
como consecuencia de una sancién disciplinaria; sin em-
bargo, otros modelos apuestan por el caracter reversible
de la carrera profesional por no superar el proceso de
evaluacion una o dos veces consecutivas, activandose
en estos casos un periodo de espera para volver a solici-
tarla (3 afios), sin que falte alguin modelo de lo que ha
venido en denominarse irreversibilidad relativa, es decir,
la adquisicién de los primeros grados tendra el caracter
de irreversibilidad, y para el Ultimo de los grados se esta-
blece la reversibilidad con caracter excepcional por una
evaluaciéon no superada.

d) Al acompanarse los procesos de implantacion del
nuevo modelo de carrera profesional de sistemas de
evaluacion del desempefio, una de las dindmicas de-
tectadas impacta sobre el sistema de analisis y clasifica-
cion de puestos de trabajo; el planteamiento es simple:
si la evaluacion es del desempefio de las funciones del
puesto, se insiste en la necesidad de describir y fijar de-
talladamente dichas funciones, lo que colateralmente
provoca la introduccién de nuevos factores de rigidez
en la estructura de puestos, por ello conviene advertir
gue el objeto de la evaluacion no es el puesto, sino los
conocimientos, la experiencia, la conducta profesional,
y la implicacion y compromiso con la organizacion del
empleado publico en el desempefio del puesto, que
ha de entenderse desde una perspectiva compleja que
incluye el cumplimiento de las tareas asignadas por sis-
temas objetivos consistentes en medidas generales e
impersonales, pero que engloba también el ejercicio
del poder de direcciéon del jefe del servicio, mediante
decisiones individuales inherentes, la facultad de orga-
nizacion y especificacion de tareas.

e) En la misma direccion hay que situar la discu-
sién sobre la participacion del superior jerarquico en
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la evaluacion del desempeno, participacién que parece
esencial, ya que es la persona mas cercana para obser-
var aspectos relevantes del desempeno, y la que puede
comprobar de primera mano la conducta profesional
del empleado publico, participacion a la que se opone
la critica a la subjetividad que toda relacion interper-
sonal lleva consigo; los modelos aqui son oscilantes,
entre los que afirman el protagonismo del superior en
la evaluacion del desempefio con la introducciéon de
procedimientos garantistas en base a entrevistas indi-
viduales estructuradas, cuyos resultados requieren la
conformidad del superior del evaluador, incluyendo
la posibilidad del funcionario de aportar documenta-
cion valorando aspectos de su conducta profesional, y
previendo la creacidon de una comision de revision de
las evaluaciones realizadas de caracter técnico, y los
modelos que proponen la configuracion de un érgano
evaluador colegiado, con participacion de los represen-
tantes sindicales.

f) Uno de los errores capitales que parecen haberse
cometido en la implantacién de los nuevos modelos de
carrera es el de anticipar sus consecuencias retributi-
vas; de hecho, aqui la carrera profesional, y mas con-
cretamente el complemento de carrera, se utiliza como
coartada para proceder a un incremento de las retri-
buciones de los empleados publicos, en algunos casos
porque se prescinde de todo elemento de evaluacion
relacionado con el desempeno, y es la pura antigedad
la que permite el acceso al primer nivel de la carre-
ra profesional, con las consecuencias econémicas que
se hayan previsto; y en otros, porque simplemente se
previene la dotacion de un anticipo a cuenta del desa-
rrollo profesional o durante un periodo transitorio, en
espera de la implantacion del modelo de carrera y del
correspondiente complemento retributivo de carrera,
posicion que ha provocado ya la reaccion de nuestros
tribunales, que entienden que este tipo de decisiones
supone un incremento salarial de naturaleza simple,
gue contradice los limites presupuestarios y que se ha
de declarar nulo de pleno derecho (SSTSJ de Asturias
de 17 de julio de 2009, AS/2009/1836, de 11 de sep-
tiembre de 2009, AS/2009/2405, y de 4 de diciembre
de 2009, JUR/2010/34902). De hecho podriamos decir
que la implantacion de un modelo profesional de ca-
rrera horizontal en la Administracién ha sido, en este
primer momento, una creacion convencional orientada
desde una perspectiva sindical, de la que podemos ex-
traer una serie de experiencias de extraordinario interés
si queremos que el modelo de carrera y de evaluacién
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propuesto rinda los frutos de motivar a nuestros fun-
cionarios e individualizar sus condiciones de desempe-
fio, fomentando la profesionalidad, la responsabilidad
y la implicaciéon con el servicio publico en un delicado
momento de restricciébn presupuestaria, experiencias
gue se trasladan en forma de requerimientos que po-
driamos enunciar de la manera siguiente:

a) La carrera es un instrumento de gestion de las
competencias, el mérito y la implicacién de los profe-
sionales de la Administracion, y exige, pues, una situa-
cion de permanencia y estabilidad, un servicio activo y
una dedicacién que impligue compromiso con el servi-
cio publico y la organizacion.

b) La carrera ha de tener un largo recorrido que
puede cifrarse en un plazo de 29/30 afos, sin que se
admitan periodos de carencia o transitorios que pue-
dan reducirla artificialmente, lo que la convertiria en
econémicamente inasumible y en un instrumento de
progresion que no llega a cubrir la vida profesional de
un empleado publico.

) La carrera profesional ha de ser reversible, si no
se consigue acreditar que la competencia, la respon-
sabilidad o la implicacion del funcionario se mantiene.

d) Convendria separar la acreditacién de la compe-
tencia profesional de una légica de mayor especifica-
cion de las funciones del puesto de trabajo; l6gica que
puede obtenerse a través de otros instrumentos menos
rigidos, como pueden ser los manuales de organiza-
cion o las monografias de puestos, u obtenerse de un
ejercicio objetivo, racional y proporcionado del poder
de direccion del jefe del servicio.

e) Es imprescindible una implicacién del superior je-
rarquico en el proceso de progresiéon profesional y de
evaluacion de los empleados publicos; de unos supe-
riores jerarquicos que dominen el puesto de trabajoy
el desempefio esperado, que conozcan bien a los em-
pleados evaluados y que posean la capacidad suficien-
te para emitir juicios fiables y vélidos y comunicarlos
a los interesados; a la vez, es necesario que el proce-
dimiento de evaluacion esté rodeado de una serie de
garantias de transparencia, objetividad, imparcialidad
y no discriminacion, lo que exige la disposicion de un
mecanismo de revision de la decision evaluativa de ca-
racter técnico, ya que uno de los problemas detectados
en la implantacién del sistema se sitla en la alta con-
flictividad juridica que la evaluacion del desempefio y
su control generan.

f) Los dos grandes males de los sistemas de carrera
desarrollados a través de instrumentos convenciona-

les, consisten en la identificacion del sistema de carrera
con la pura antigliedad y con la mayor retribucion. La
carrera profesional no consiste en la acreditacion de
una mayor antigliedad, sino en el incremento y conso-
lidacion del mérito profesional; ademas, su utilizacion
tactica como un instrumento de mejora retributiva es
el principal error que puede cometerse en una situa-
cion de crisis econémica, que exige la dedicacion de
los escasos recursos disponibles al incremento de ca-
pacidades y competencias profesionales, en suma, al
incremento de la profesionalidad, la responsabilidad y
la productividad en el servicio publico.

30. Si entramos ahora en los temas de politica re-
tributiva, no estarad de mas advertir desde un primer
momento que la politica de contencién de retribucio-
nes adoptada por el Gobierno del Estado es particular-
mente injusta con los empleados publicos. Segun los
informes de la OIT (GB.309/STM/1/1. Actualizacién de
los aspectos sectoriales relativos a la crisis econémica
mundial: Administracién Publica. Noviembre 2010),
desde antes de la crisis economica los salarios del sec-
tor de la Administraciéon han venido aumentando a un
ritmo mas lento que los del sector privado en algunos
paises europeos, entre ellos Espafia, de forma que la
variacion de sueldos desde el primer trimestre de 2008
al primer trimestre de 2010 ha sido para la Adminis-
tracion del 4,0 por ciento de incremento, mientras
que el sector privado ha incrementado sus retribucio-
nes hasta el 7,5 por ciento. Por tanto, los incrementos
salariales en el sector privado han sido superiores a los
producidos en el sector publico, al tiempo que los es-
tudios sobre relatividad retributiva entre el sector pri-
vado y el sector publico nos advierten de que, una vez
ajustadas las diferencias por sector y ocupacion, los
funcionarios solo estaban mejor remunerados que sus
homologos del sector privado en el extremo inferior
de la escala salarial. Sobre esta situacién se proyec-
ta la reduccion de retribuciones producida durante el
afo 2010, reduccion que ha adoptado una politica de
proporcionalidad inversa, es decir, las categorias infe-
riores han sido poco o nada reducidas, mientras que
en los grupos y los niveles superiores la reduccion ha
producido un impacto en torno al 7 por ciento de su
valor anterior. Por si esto fuera poco, el diferencial de
inflacién del ano 2010 ha sido del 2,3%, con lo que el
ajuste salarial sobre el empleo publico més tecnificado
acabara siendo del 9,3%. Légicamente, la consecuen-
cia es la depreciacién del valor del trabajo publico mas
cualificado, es decir, de la profesionalidad en el em-
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pleo publico, y la percepcién de que dificilmente po-
dran adoptarse medidas de ajuste salarial suplemen-
tarias sobre estos colectivos. Ademas, se ha excluido
del ajuste salarial a una serie de entidades publicas
empresariales, empresas y fundaciones del sector pu-
blico que ya gozaban de un diferencial salarial positivo
con respecto a otros trabajadores del sector, lo que no
deja de ser una afectacion del contenido esencial del
derecho de igualdad, tal como se refleja en Auto de
la Audiencia Nacional 000128/2010, sobre el conflicto
colectivo que enfrenta a los representantes sindicales
de la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre con su
representacion empresarial, que ha culminado con el
estudio por parte de este 6rgano jurisdiccional de una
posible cuestion de constitucionalidad sobre la nueva
redaccion de los articulos 22, 4y 25 de la Ley 26/2009,
de 23 de diciembre, de presupuestos generales del Es-
tado para 2010, promovida por el articulo 1 del RDL
8/2010, de 20 de mayo. En definitiva, el ajuste salarial
en el sector publico no se esta realizando con respeto
a los necesarios parametros de igualdad y equidad,
que actlan como elementos principales del sistema
de retribuciones de los funcionarios publicos, lo que
ha de ser una llamada para tratar cuidadosamente el
manejo de las politicas retributivas de las plantillas de
nuestras entidades locales si no se quieren provocar
efectos reflejos contrarios, ya que dejar erosionar las
retribuciones de los funcionarios publicos, cuando no
se controla por parte de quien la determina la carga
de trabajo que dichos profesionales asumen, puede
resultar una politica muy desacertada que provoque la
inestabilidad de servicios que se consideran esenciales
en una época de crisis.

31. El sistema retributivo de los funcionarios de la
Administracion local presenta signos de agotamiento.
De hecho, el devengo de las retribuciones comple-
mentarias relacionadas con el puesto de trabajo, el
complemento de destino y el especifico, requiere que
los puestos de trabajo sean previamente valorados y
catalogados, lo que no ocurre siempre, teniendo en
cuenta que, cuando ocurre, el proceso de catalogacion
puede convertirse en una pura formalidad, o encubrir
un proceso de negociacidon que convierte esta opera-
Cion técnica en un acto previo de caracter secundario y
susceptible de alteracion en una mesa de negociacién.
Por si esto fuera poco, la catalogacién de puestos su-
fre a lo largo del tiempo un proceso de deformacion,
producido por una necesidad de individualizacion re-
tributiva del puesto en funciéon de las necesidades o
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requerimientos de su ocupante, sin que se acometan
procesos ciclicos de revision y adaptacion; a partir de
aqui, la asignacion de complementos es el resultado de
una serie de decisiones aisladas, tomadas en distintos
momentos, con diferentes marcos de referencia y con
un elevado grado de discrecionalidad. Ademas, no es
infrecuente que en algunas adaptaciones retributivas
se olvide el caracter causal de las retribuciones comple-
mentarias, lo que lleva a su tratamiento “englobado”,
como si de un mismo concepto se tratara, incremen-
tando o minorando una partida retributiva en funcién
de la correlativa disminuciéon o aumento de otra, ar-
ticulando operaciones de compensaciéon o absorcién
que vacian de contenido la logica retributiva de los
distintos complementos.

32. En cuanto al sistema de complementos, el
complemento de destino que deberia asignarse por
las corporaciones locales atendiendo a criterios de es-
pecializacion, responsabilidad, competencia y mando,
asi como a la complejidad territorial y funcional de los
servicios en los que esté situado el puesto, no parece
responder a su finalidad Ultima, que es la de conver-
tirse en un indicador de la importancia o la especiali-
dad del puesto y de la correlativa especial preparacion
técnica o responsabilidad que lleva aneja su desem-
pefio. De hecho, la actuaciéon de la Administraciéon en
la asignacion de niveles de complementos de destino
a los puestos ha sido absolutamente discrecional, en
base a la relacion de la estructura de puestos con las
potestades de organizacién, lo que ha permitido una
amplia libertad para asignar niveles a los puestos, que
solo se ha podido discutir en supuestos de injustifica-
da diferenciacién de puestos sustancialmente idénticos
en términos que han obligado a calificarla de discrimi-
natoria. También es importante sefalar la funcion que
cumple el complemento de destino en la carrera de los
funcionarios publicos en su transformacién en grado
personal. En esta direccion conviene destacar el uso
tactico que se ha hecho de la posibilidad abierta por el
articulo 21.1.f LMRFP para la consolidacién de grados
personales a través de requisitos objetivos establecidos
por el pleno de las corporaciones locales, lo que ha
permitido implementar un sistema de carrera de grado
personal que, en la gran mayoria de casos, ha acabado
fundamentandose en la antigliedad en el desempefio
del puesto y la formacién, lo que ha agotado la po-
tencialidad del nivel y del grado para ser un indicador
del transcurso de carrera del funcionario publico en la
estructura de los puestos de trabajo.
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33. En su formulacion inicial, el complemento es-
pecifico es un complemento funcional de puesto de
trabajo que se fija en funcién de sus particulares cir-
cunstancias. Pero lo cierto es que el complemento
especifico es hoy un complemento general comun a
todo tipo de puestos. Dicho complemento se ha uti-
lizado desde una perspectiva claramente compensa-
toria, para equilibrar las retribuciones basicas de los
funcionarios de distinto grupo, que ocupan dotacio-
nes correspondientes a puestos de trabajo con idén-
tico contenido funcional, a través de la técnica que
llamamos de “puestos barrados”, es decir, puestos de
trabajo que se adscriben a dos grupos de titulacion, y
cuyo complemento especifico sufre la correspondien-
te variacion para compensar el diferencial retributivo
del ocupante adscrito a un grupo de titulacién inferior.
También el complemento especifico se ha considerado
expresivo de una mayor dedicacion, de una dedicacién
exclusiva o de una dedicacion “especial”, que se co-
rresponde con una prestacion de servicios fuera de la
jornada normal propia de nuestras corporaciones lo-
cales (jornada partida, nocturna, festiva, por turnos,
en presencia o en localizacién), con lo que pierde su
capacidad para ser indicativo del contenido funcional
del puesto de trabajo. Ademas, su caracter factorial ha
propiciado la técnica de los “pluses”, es decir, que el
complemento especifico acabe recogiendo una estruc-
tura de partidas retributivas propias y concretas de un
grupo de funcionarios que, ubicados en una situacién
de privilegio, consiguen un tratamiento retributivo mas
favorable que el ofrecido al conjunto de funcionarios
publicos (Policia local, brigadas municipales, agentes
de recaudacion), lo que produce su desnaturalizacion,
es decir, su utilizacion para finalidades distintas de las
contempladas en la norma, ya que lo Unico que se pre-
tende con ello es simplemente incrementar las retribu-
ciones de algunos grupos de funcionarios.

34. El complemento de productividad en la es-
tructura retributiva disefada por la LMRFP, pretendia
incentivar la actividad extraordinaria y el interés o la
iniciativa con que el funcionario desempefase su tra-
bajo, era, pues, un elemento dinamizador del sistema
retributivo, de caracter subjetivo, que pretendia com-
pensar el cumplimiento de unos objetivos previamente
determinados o la superacién de unos niveles de ren-
dimiento definidos, no considerandose una retribucién
estatica y permanente, sino cambiante en funcion de
la concurrencia o no de los elementos necesarios para
su acreditacion. Sin embargo, lo cierto es que dicho

complemento no ha llegado a aplicarse en muchas de
nuestras corporaciones locales, y que cuando se ha
aplicado se ha utilizado para complementar las retribu-
ciones del conjunto de los funcionarios, o de funciona-
rios concretos, o para compensar la “actividad extraor-
dinaria” en la que ha podido encajar, sin un particular
esfuerzo interpretativo, la asignacion de una jornada
superior a la de otros empleados publicos o la prolon-
gacién de jornada entendida como una prolongacion
de la actividad. Mas alla de estos usos, el complemento
de productividad ha sido en nuestras corporaciones lo-
cales un complemento estrechamente relacionado con
la asistencia y la puntualidad, que se ha abonado con
la finalidad ultima de reducir y controlar el absentismo,
planteamiento que en un primer momento encontré la
oposicion de los tribunales, por entender que el des-
empefo ordinario o concreto de un puesto de trabajo
es una obligaciéon del funcionario, que no puede es-
timularse a través de una mejora en las retribuciones
complementarias (STSJ de Andalucia/Granada de 9 de
junio de 1999, RICA/1999/1466), doctrina que ha sido
objeto de correccién, al considerar que la relacion del
complemento de productividad con la efectiva dispo-
nibilidad y presencia en el puesto de trabajo es indis-
cutible (STSJ del Pais Vasco de 12 de julio de 2001, El
Derecho 2001/39020).

35. Sobre esta situacion parece necesario configu-
rar una recomposicion de estructuras retributivas que,
tal como sucede en el sector privado, deberia tener en
cuenta los elementos siguientes:

a) La necesidad de diferenciar, en los complemen-
tos de puesto de trabajo, entre complementos fun-
cionales estrictos (dificultad técnica, responsabilidad,
complejidad), y los complementos relacionados con la
disponibilidad del trabajador y su implicaciéon en con-
diciones sustanciales relacionadas con el tiempo de
trabajo (dedicacion, flexibilizacion, prolongacién, ho-
rarios especiales, disponibilidad, llamada), cuyo abono
puede materializarse en funcién de las necesidades del
puesto y de los momentos de la prestacion, perdien-
do importancia o interés los factores relacionados con
las condiciones de trabajo, que remuneran aquellas
circunstanciales materiales a las que se expone el em-
pleado a la hora de realizar la prestacién, que se con-
sideran intimamente unidas a la prevencién de riesgos
laborales (penosidad, peligrosidad). El planteamiento
es logico: se trata de apostar e insistir en la flexibilidad
organizativa y en las necesidades de disponibilidad del
trabajo. Dicho directamente: se retribuye la disponibili-
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dad del empleado publico, lo que permite llevar a cabo
los ajustes necesarios remunerando la maleabilidad de
la jornada, del horario, el desplazamiento del descanso
semanal o la alteracién del mismo en turnos especiales.

b) La segunda de las variables observadas tiene que
ver con la centralidad de la retribucion por productivi-
dad, pero con una productividad directamente ligada
a la actividad y la asistencia, la cantidad y la calidad
del trabajo, y al ejercicio de una pluralidad de compe-
tencias profesionales que retribuyen la capacidad para
realizar distintas funciones en un mismo puesto de tra-
bajo, en base a la consecucion y desarrollo de médu-
los de funciones integradas de comunicacion, calidad,
produccion e implicacion en la seguridad y en los obje-
tivos de la organizacién. En este campo resultan parti-
cularmente importantes las nuevas formas de gestion
del rendimiento, o sistemas en los cuales se tiene en
cuenta la aportacion de los individuos a la organiza-
cion para la determinacion de las retribuciones; de este
modo, las técnicas de evaluacion del desempefio o de
gestion por competencias, se tienen en cuenta vincula-
das a practicas de individualizacion de las retribuciones
que permiten el escape del “grupo retributivo”. Hay
que advertir aqui de la necesaria distincion entre las
técnicas de evaluacién ligadas a la carrera profesional
y la evaluacion del desempefio como sistema de apli-
cacion de complementos retributivos relacionados con
la mejora del desempeno, el rendimiento y la consecu-
cion de objetivos, siendo la féormula tipica que adoptan
estas retribuciones la de una partida variable vinculada
al desempefio del trabajador, en base a un sistema de
entrevistas en las que ambas partes analizan los distin-
tos aspectos del comportamiento y de los resultados
del colaborador, proponiendo acciones de mejora y de
compensacion; en contrapartida, las técnicas de re-
muneracion ligadas a la carrera profesional recuerdan
mas a la llamada retribucién por competencias, que se
anuda a la definicién por la organizaciéon de “unida-
des de competencias”, definidas como un conjunto de
tareas, deberes y responsabilidades que debe poseer
el individuo, estableciéndose ademas el tiempo medio
de adquisicion de nuevas competencias que llevara al
individuo a su progreso en la organizacion, siendo uno
de los elementos basicos el que la valoracién de las
competencias del empleado, y la validacion de las nue-
vas unidades de competencias adquiridas por el mis-
mo, deben realizarse de forma mixta por parte de su
responsable jerarquico y del propio empleado. Se trata,
pues, de sistemas de valoracién del mérito que inten-
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tan reconocer la evolucién personal del trabajador vy el
aprovechamiento de sus capacidades y habilidades por
parte de la organizacion.

Por tanto, parece que las lineas de tendencia que
deberian marcar la adecuacion de los sistemas retribu-
tivos en esta época de crisis, podrian resumirse en las
conclusiones siguientes: un uso moderado de los com-
plementos por puesto de trabajo, que reconociera y
compensara sus caracteristicas especificas relacionadas
con factores estructurales, como pueden ser la dificul-
tad técnica o la responsabilidad; una disminucién del
peso de los factores relacionados con las condiciones
en que se desarrolla el trabajo, como pueden ser la
penosidad o la peligrosidad; un protagonismo impor-
tante de las retribuciones dirigidas a flexibilizar la pres-
tacién del servicio y la disponibilidad del factor trabajo;
una mayor centralidad de las retribuciones ligadas al
mérito y al reconocimiento de la competencia profe-
sional y, también, de las relacionadas estrechamente
con la mejora de la productividad y de la calidad en la
prestacion de los servicios publicos, retribuciones que
tenderian a la individualizacién de la politica retributiva
y que se acreditarian a través de un sistema de aprecia-
Cion o evaluacion del desempenfo.

36. Mas allad de esta cuestion, se impone una re-
flexion sobre los llamados beneficios sociales propios
de la negociacion colectiva de nuestras Administracio-
nes, que tienen como comun denominador propor-
cionar a los empleados publicos ayudas economicas
o0 servicios diversos no relacionados directamente con
conceptos retributivos obligados y debidos, dependien-
do su acreditacion exclusivamente de la produccién de
una contingencia extraordinaria o de la existencia de
una necesidad especial de tipo educativo, familiar o
cultural, es decir, de una circunstancia extralaboral. De
hecho, la negociacion colectiva mas reciente pone de
manifiesto que los beneficios accesorios crecen signifi-
cativamente como un componente mas de las remu-
neraciones de los empleados. Nuestra reflexién sobre
este tipo de beneficios parte de la base de su genera-
lizacion indebida a todos los empleados publicos con-
siderados genéricamente, y de su establecimiento con
caracter fijo, periddico e incondicionado, lo que acerca
estas percepciones al criterio de meritacién propio de
las retribuciones.

Aqui se impone un necesario cambio de rumbo que
tenga en cuenta los elementos siguientes: a) el carac-
ter selectivo de las ayudas, que se han de definir con
criterios de politica social y se han de condicionar al he-
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cho objetivo de que no se supere un determinado nivel
de renta o ingresos familiares, teniéndose en cuenta
el nimero de miembros de la unidad familiar; b) tam-
bién convendra huir de la periodicidad y la univocidad
de los conceptos, siendo especialmente cuidadosos
en el establecimiento de condiciones de concesion y
acreditacion de la utilizaciéon de la ayuda recibida, que
puede subordinarse a la obtencién de un determinado
resultado.

37. El umbral de horas trabajadas en el sector pu-
blico espanol por semana es muy bajo y tiende a la
disminucion. En el aflo 2004, el nimero de horas tra-
bajadas por semana era de 32,3, para el aflo 2008, el
ndmero de horas trabajadas por semana era de 31,2
(Laborista, OIT, base de datos sobre estadisticas del
trabajo). AUn mas, una jornada formal de 37,5 horas
semanales, combinada con una pausa de media hora
asimilada a tiempo de trabajo, mas la aplicacion del
régimen de vacaciones, dias de asuntos propios y fies-
tas legales, pueden suponer un promedio anual de
210-215 dias laborables; si les aplicamos un régimen
real de trabajo de 6,5 horas de promedio, comporta
un total de jornada de trabajo anual de entre 1.365y
1.397 horas totales de trabajo efectivo, lo que dividido
por las 52 semanas de un afo acaba por darnos entre
26,25y 26,86 horas efectivamente trabajadas. Los re-
ferentes comparados nos dejan en evidencia: Alemania
y Gran Bretafia han incrementado las horas de trabajo
de sus empleados, pasando de las 38 a las 39 horas
de trabajo, y paises como Irlanda, Suecia y Holanda
acercan las jornadas de trabajo de su sector publico
a las 38 horas por semana. Por tanto parece que el
retorno a las 37,5 horas de trabajo semanales va a ser
inevitable si se quiere incrementar la productividad y
mejorar el crecimiento econémico. Es mas, la correc-
cion horaria en algunas de nuestras Administraciones
parece haber comenzado con la recuperacion por ley
de la jornada semanal de 37,5 horas (articulo 1 de la
Ley 5/2010, de 27 de diciembre, de medidas extraor-
dinarias para la sostenibilidad de las finanzas publicas
de Murcia), mientras que en otras Administraciones se
ha optado por introducir una doble escala de jornadas
ordinarias, de forma que los funcionarios ingresados
antes de una determinada fecha consolidan un jorna-
da de 35 horas, mientras que los seleccionados con
posterioridad se incorporan a una jornada de 37,5 ho-
ras (Ayuntamiento de Igualada. DOGC TIC/2214/2003.
Num. 3931. 23.7.2003). Sin embargo, lo cierto es que
en la mayoria de entidades locales han seguido una

politica mas pragmatica, sencillamente se establece la
jornada de 35 horas semanales, pero son muchos los
empleados que mantienen una jornada de 37,5 ho-
ras o incrementan su jornada de trabajo hasta las 40
horas, l6gicamente a cambio de la correspondiente
adecuacion salarial. Dicho de una manera simple: la
reduccién de jornada se transforma en un incremento
retributivo directo, sin que su limitacion se transforme
en un instrumento de la politica de empleo. Dado que,
ademas, la mencionada reduccion se ha producido sin
una reordenaciéon del tiempo de trabajo que pudiera
minimizar sus efectos sobre los servicios publicos, el
resultado acaba siendo una proliferacién de jornadas y
horarios especiales, cada una con su correspondiente
proyeccion retributiva, que dificulta la gestion del esca-
so tiempo de trabajo disponible, de forma que los ajus-
tes de cobertura en los diferentes servicios publicos se
acometen con el Unico instrumento de flexibilidad que
queda en manos de los jefes de servicio: la prestacion
de servicios extraordinarios; servicios que a menudo se
pagan con un sobrecoste importante sobre el precio de
la hora ordinaria de un empleado publico. Por tanto,
el problema no estriba solo en incrementar el tiempo
de trabajo efectivo en los servicios publicos, sino en
mejorar la gestiéon de su distribucién y, sobre todo, en
asegurar su disponibilidad y efectividad.

38. Logicamente, el incremento de la jornada de
trabajo de los funcionarios publicos es una decisién
durisima que se puede querer evitar. Si esto es asi y se
admite que los aspectos cuantitativos de la jornada de
trabajo se van a estancar, es evidente que los aspectos
relacionados con la distribucion del tiempo de trabajo
adquieren una extraordinaria importancia, por lo que
habremos de centrarnos en los temas relacionados con
esta cuestion. Desde esta perspectiva queremos avan-
zar las siguientes reflexiones:

a) El primer mecanismo que las normas vigentes
ofrecen es la distribucién irregular de la jornada a lo
largo del afo, que admite diversas colocaciones e in-
tensidades del tiempo de trabajo, siempre que no se
supere el tope anual de 1.647 horas, resultante de pro-
mediar las 37,5 horas semanales de trabajo efectivo.
Asi se rompe la uniformidad de jornada, permitiendo
un reparto mas elastico de los tiempos de la actividad
laboral adaptables a circunstanciales estacionales (mu-
nicipios turisticos) o locales (fiestas patronales); al res-
pecto convendra recordar que en el sector privado es
frecuente fijar una jornada irregular distribuida tem-
poralmente en dos periodos del afio, uno en que la
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jornada establecida para determinados meses es mas
larga de la habitual, y otro con una jornada en la que
se trabaja menos horas, con periodos cortos de natu-
raleza singular en que se trabaja mas.

b) Otro recurso para la distribucién irregular del
tiempo de trabajo consiste en establecer la jornada
semanal y nada mas, en cuyo caso se podra distribuir
desigualmente entre los distintos dias de la semana,
pero de forma que las jornadas ordinarias diarias no
excedan de un numero determinado de horas de tra-
bajo o no desborden un determinado minimo, por
ejemplo, ocho y seis; una segunda opcién en esta linea
consiste en establecer una jornada ordinaria diaria mas
reducida, por ejemplo seis horas, pero admitir una dis-
tribucion irregular de una parte de la jornada semanal
a ubicar cuando las necesidades del servicio lo requie-
ran, por ejemplo una tarde a la semana; en la misma
direccién pueden introducirse mecanismos flexibiliza-
dores, seflalando que la jornada diaria de trabajo es de
6 horas, pero previendo una bolsa de horas flexible de
cémputo mensual, cuatrimestral o anual, con la preci-
sion de que tales horas flexibles nunca seran en festivo,
excepto en circunstancias excepcionales que se debe-
ran justificar y comunicar con una antelaciéon minima
al empleado publico.

€) En caso de que se proceda a la fijacién de un
horario de trabajo concreto y determinado, es esen-
cial prever procedimientos de modificacion del hora-
rio inicialmente fijado, distinguiendo entre cambios
que podrian recibir la consideraciéon de sustanciales y
meras modificaciones accidentales que han de consi-
derarse una manifestacion del poder de direccion del
jefe del servicio, sin requerir ningiin procedimiento
formalizado.

d) Uno de los mecanismos de ajuste por excelencia
es la realizacion de servicios extraordinarios, servicios
gue actlan como herramientas limitadas de flexibilidad
para atender a las necesidades del servicio; esta posibi-
lidad depende de que se entienda que los servicios ex-
traordinarios son fundamentalmente un instrumento
de distribucion irreqular de la jornada de trabajo. Para
ello podemos considerar dos medidas esenciales: la
primera, en aquellas corporaciones locales que tengan
una jornada reducida de treinta y cinco horas, deberia
entenderse que las dos horas y media restantes hasta
las treinta y siete horas y media son horas complemen-
tarias de obligada realizacién a solicitud de la Adminis-
tracion, que se compensan con tiempo de descanso a
determinar por la misma Administracion, entendiendo
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gue la determinacién del periodo concreto en que ha
de llevarse a cabo el descanso compensatorio deberia
guedar como decision propia de la Administracién, in-
cluida en su poder de direccion. La segunda, conviene
insistir en la desaparicién de los incrementos o recar-
gos por las horas comprendidas dentro de los servicios
extraordinarios, y, en la medida de lo posible, en su
compensacion con tiempos de descanso equivalentes,
admitiendo que cuando la Administracién invoque y
motive la existencia de una necesidad de servicio, la
realizacion del servicio por el funcionario designado
tiene caracter obligatorio y no se puede excusar, y que
los periodos de recuperacion se fijan por la Adminis-
tracion, previa consulta con el funcionario, con la vo-
luntad de llegar a un acuerdo, pero siempre dentro del
mes o de los dos meses siguientes a su realizacion.

e) Una de las preocupaciones mas reiteradas en la
implantacion de los regimenes de trabajo, es la de ga-
rantizar la cobertura del puesto en los servicios conti-
nuados en aquellos casos en que no se presente el re-
levo, desde esta perspectiva las normas convencionales
sobre ordenacién del tiempo de trabajo han de prever
que si el empleado publico no es sustituido por retraso
de su sustituto sin preaviso de este, debera notificarlo a
su superior, obligdndose a proseguir en su puesto en la
prestacion de servicios extraordinarios, siempre que se
trate de una actividad que a juicio del jefe de servicio
no pudiese ser abandonada.

f) Deberfa revisarse la implantacién de sistemas de
horario flexible a todo tipo de actividad. A nuestro pa-
recer, la viabilidad de un horario flexible esta fuerte-
mente condicionada por el sector de actividad de que
se trate, siendo mas factible cuanto mayor sea la au-
tonomia de las actividades dentro del ciclo productivo,
por no requerir una interdependencia con tareas dis-
tintas dentro del mismo area o sector, o con otras Ad-
ministraciones Publicas con las que interactdan. Tam-
bién hay que tener en cuenta que el horario flexible es
de més facil acomodo cuanto més prolongadas sean
las jornadas, pero tiene poco sentido en una jornada
reducida, en la que ademas se cuenta con una pausa
de media hora considerada de trabajo efectivo.

g) Mas alla de las medidas de flexibilidad del tiempo
de trabajo estan las medidas que refuerzan su efecti-
vidad, es decir, su consideracién de trabajo efectivo:
ello quiere decir que el cdmputo del tiempo de trabajo
debe realizarse de modo que, tanto al comienzo como
al final de la jornada de trabajo, el trabajador se en-
cuentre en su puesto, por lo que no constituyen tiem-
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po de trabajo los trayectos, cambio de ropa, aseo per-
sonal, tiempos de recogida de uniformes, instrumentos
de trabajo 0 armas. En la misma direccion, parece que
las pausas en la jornada de trabajo se han de producir
dentro del mismo centro de trabajo, sin que proceda
su fragmentacion o el uso para finalidades distintas a
las que satisface la pausa, pudiendo determinarse el
momento exacto en que la misma se produce y sus
margenes de elasticidad.

h) Finalmente, conviene considerar que existen
causas que legitiman una disminucién del tiempo de
trabajo, cuya concesion resulta exigible a la Adminis-
tracion; son, pues, reducciones de jornadas singulari-
zadas que pueden impactar de manera considerable
sobre un turno, un equipo o una actividad. Aqui con-
vendria posiblemente concentrar en periodos concre-
tos o en moédulos ininterrumpidos el disfrute total de
las horas reducibles, uniéndolas sin solucién de conti-
nuidad, lo que seguramente mejoraria la gestiéon de la
sustitucion e incrementaria la satisfaccion de los em-
pleados publicos.

39. La jornada a tiempo parcial, entendida como
la prestacion de una actividad de duracion inferior a la
jornada a tiempo completo de referencia, se considera
como la medida de flexibilizacion del tiempo de tra-
bajo por excelencia. Dicha jornada permite un amplio
margen de distribucion flexible del tiempo de trabajo,
por la amplitud de posibilidades de reducciéon y por los
diversos modulos temporales de referencia. Normal-
mente el trabajo a tiempo parcial es un instrumento de
flexibilidad que permite suplir las eventuales carencias
distributivas del tiempo de trabajo, que no se alcanzan
a través de otras opciones. Por tanto, en entornos ri-
gidos de gestiéon del tiempo de trabajo, como puede
ser la Administracion Publica, la jornada a tiempo par-
cial se considera indispensable para dotar al sistema
de margenes de adaptacion y flexibilidad. De hecho,
la modalidad de prestacion de servicios a tiempo par-
cial permite contratar actividad para cualquier tiempo
de trabajo y para cualquier frecuencia de servicio, pu-
diendo incluso sumarse la cobertura de necesidades no
previstas mediante el establecimiento de una bolsa de
horas complementarias para ampliar el nimero de las
previstas. Sin embargo, la jornada a tiempo parcial no
encuentra un facil acomodo en la Administracion. Por
definicion, el régimen funcionarial ha implicado hasta
fechas muy recientes la prestacion de servicios efecti-
vos a jornada completa, sin gue se deban confundir las
jornadas reducidas con la jornada a tiempo parcial, ya

que la reduccién implica siempre la existencia de una
jornada establecida que se disminuye, mientras que la
modalidad de tiempo parcial implica la individualiza-
cion de horas y moédulos en funcion de las necesida-
des de servicio, sin olvidar el factor de flexibilidad que
suponen las horas complementarias. De hecho, la STS
de 5 de febrero de 1991 (RJ/1991/3173), confunde
la jornada a tiempo parcial con una reduccion de jor-
nada, para acabar prohibiéndola, lo que ha llevado a
entender que la jornada a tiempo parcial esta vedada
a los funcionarios, y mas concretamente a los funcio-
narios de la Administracién local, que deben mantener
un principio de equivalencia con los funcionarios de la
Administracion del Estado en torno a las distintas mo-
dalidades de jornadas ofrecidas por el ordenamiento
juridico. Con esta perspectiva, hay que partir de la base
de que la jornada a tiempo parcial es un tipo especi-
fico perfectamente admitido en la legislacion estatal.
Precisamente, el articulo 18.2 LMRFP, alin vigente, nos
recuerda que los planes de empleo podran contener
como medida la prestacion de servicios a tiempo par-
cial, y el articulo 47 EBEP enuncia que la jornada de
trabajo podra ser a tiempo completo y a tiempo par-
cial. AUn mas, no serfa inconveniente tener en cuenta
gue existe en nuestro ordenamiento de empleo pu-
blico una configuracién mas acabada de la jornada a
tiempo parcial en la Ley 55/2003, de 16 de diciembre,
del Estatuto marco del personal estatutario de los ser-
vicios de salud, donde se prevén nombramientos de
personal funcionario, permanente y no permanente,
para la prestacién de servicios en dedicacion parcial,
en el porcentaje, dias y horario que, en cada caso y
atendiendo a las circunstancias organizativas y funcio-
nales, se determinen, con el limite del 75 por ciento de
la jornada ordinaria en computo anual. Por tanto, no
existen excepcionales dificultades para que las entida-
des locales puedan nombrar funcionarios, de carrera o
interinos, con dedicacion a tiempo parcial.

40. Uno de los factores que explica el actual proce-
so de petrificacién de la gestion de las condiciones de
trabajo de nuestras entidades locales es, sin duda, una
negociacién colectiva que se concibe como un derecho
sin limites. Hoy parece haberse olvidado que el dere-
cho a la negociacion colectiva en la funcion publica
es un derecho de configuracion legal, que solamente
puede ser ejercido en los términos establecidos por el
legislador, por lo tanto la ley puede establecer limites a
la negociaciéon colectiva, puede, igualmente, reservar-
se determinadas materias que quedan excluidas de la
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negociaciéon colectiva, y aun mas, puede penetrar en
la norma pactada modificando su contenido sin que
ello suponga desconocer el derecho de libertad sin-
dical de los funcionarios. La negociacion colectiva no
puede entenderse como excluyente e inmodificable, y
ha de atenerse a las condiciones e intervenciones de
la norma legal que la reconoce. Ademas, de acuerdo
con el articulo 38.10 EBEP, los érganos de gobierno de
las Administraciones pueden suspender o modificar el
cumplimiento de pactos y acuerdos, ya firmados, por
causa grave de interés publico derivada de una alte-
racion sustancial de las circunstancias econémicas, en
la medida estrictamente necesaria para salvaguardar el
interés publico, y con el Unico tramite de informar a
las organizaciones sindicales de las causas de la sus-
pension o modificacién. Por tanto, es posible desvin-
cularse unilateralmente de lo pactado como medida
excepcional, fundada en una causa grave de interés
publico producida por la “alteracion substancial de las
circunstancias econémicas”, cumpliendo un tramite de
informacion, trémite que ha de utilizarse para justificar
la decision, concretar el alcance de la supresion o mo-
dificacion, y, si se considera necesario, negociar alguna
medida que se pueda entender como compensatoria.

41. La ley no es el Unico limite existente a la ne-
gociacion colectiva. El articulo 97 CE reconoce el po-
der de direcciéon de los 6rganos de gobierno sobre la
Administracién como una consecuencia del principio
democratico. De ahi deriva el poder genérico de dirigir
y controlar la actividad de los empleados publicos, in-
cluyendo la potestad disciplinaria. Dicho poder es irre-
nunciable, como irrenunciable es el poder de direccion
y control del empresario sobre la actividad laboral que
se deduce de la libertad de empresa, que encuentra su
fundamento en el articulo 38 CE. La negociacion co-
lectiva, que es basicamente un sistema de produccion
de normas sobre las condiciones de trabajo, puede ser
también un sistema de introduccion de limites al po-
der de direccion de los 6rganos gestores del empleo
publico, pero esa capacidad tiene también vedada la
facultad de restringir el poder de direccién en cualquie-
ra de sus manifestaciones cuando este viene regulado
en preceptos legales, y, lo que es mas importante, la
imposicion de limites no puede acabar en la sustitu-
cion de poderes, es decir, en la obtencion de una si-
tuacion en la que el poder de organizacion, direccion y
control se “cogestiona” y, en funcién de las cldusulas
de un acuerdo colectivo, se acaba desplazando indivi-
dualmente hacia los propios empleados publicos, que
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estan en disposicion de determinar sus condiciones de
trabajo decidiendo sobre las necesidades de los servi-
cios, la jornada o el régimen de turnos. Precisamente,
la necesidad de garantizar una cierta “intangibilidad”
del poder de direcciéon sobre el trabajo publico en una
época de crisis, es esencial, y dicha preservacion puede
conseguirse con un uso racional y adecuado de unos
derechos colectivos que no pueden considerarse abso-
lutos, o puede conseguirse a través de la ley, es decir,
determinando por ley las condiciones de trabajo de los
empleados publicos y sustrayéndolas al ambito de la
negociacion colectiva. La opcion es simple: frente a
una negociacion colectiva fuera de control, el imperio
de la ley. Experiencias recientes en el trafico aéreo o
en algunas comunidades autébnomas van en esta di-
reccion, pero asumir dicha perspectiva presupone el
reconocimiento de un cierto fracaso, el fracaso en la
funcién publica de la negociacion colectiva como vehi-
culo idéneo para la determinaciéon de las condiciones
de trabajo, de una negociacion colectiva que no sirve
solo para multiplicar los derechos de un colectivo de
trabajadores, sino que también ha de contribuir ne-
cesariamente a la consecucion del interés general, asi
como a la adaptacién de las estructuras y los servicios
publicos a los principios de eficacia y economia propios
de la gestion publica.

42. Mas alla de esta cuestion, lo cierto es que es
francamente dificil desarrollar una politica de gestion
de personas en las corporaciones locales de pequefa
y mediana dimension. Desde esta perspectiva se puede
coincidir en la necesidad de gestionar funciones y servi-
cios desde el &mbito mas adecuado, y, por tanto, en la
necesidad de articular modelos de gestion asociada del
personal para las entidades locales. Entiéndase bien: lo
que ha de ser objeto de asociacidon no es el propio per-
sonal de las entidades locales, lo que ha de ser objeto
de asociacién es la funcion de personal, y méas concre-
tamente, un servicio de personal dotado de los corres-
pondientes medios para garantizar un cierto nivel de es-
pecializacion y de capacidad técnica para la gestion, en
campos ciertamente problematicos como pueden ser la
seleccion, las retribuciones, la ordenacion de puestos, la
prevencion de riesgos laborales y las relaciones labora-
les. Este es un reto pendiente que es necesario abordar
y plantearse seriamente con ayuda de las instituciones
supramunicipales y de las comunidades auténomas, ya
que sin una funcién de personal profesionalizada dificil-
mente obtendremos la funcion publica profesional que
necesitamos para una época de crisis.
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Cuestiones practicas en el orden penal sobre los delitos
contra la ordenacién del territorio

Daniel de Alfonso Laso
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Cuestiones generales

El non bis in idem en los delitos urbanisticos

La operancia o inoperancia del mecanismo de la cuestion prejudicial
El articulo 319 num. 1 del Cédigo Penal

4.1. ;Construccion versus edificacion y urbanizacion?

P wWN =

4.2. ;Es preciso que la construccion o la edificacion o la urbanizacién estén terminadas para entender cometido el
delito?
4.3. ;Qué ha de entenderse por no autorizables?
4.4. Viales, zonas verdes y bienes de dominio publico
4.5. Autorfa y participacion
4.6. Formas imperfectas
4.7. La curiosidad de la prescripcion
4.8. Problemas concursales
5. El parrafo segundo del articulo 319
5.1. Consideraciones previas necesarias
5.2. Problemas en relacién con el num. 1 del articulo 319
5.3. El problema de las legalizaciones
El parrafo tercero del articulo 319
7. El parrafo primero del articulo 320 del Cédigo Penal
7.1. El porqué del castigo del informe previo a la autorizacion o a la licencia si ya existia el articulo 404
7.2. ¢Puede integrar el delito un informe desfavorable pero injusto?
7.3. ¢Puede integrar el delito un informe que no es vinculante?
7.4. Aun cuando no sea vinculante, ¢bastara con la emision del informe injusto favorable, o sera preciso ademas
que se conceda la licencia en base a dicho informe?
7.5. El particular beneficiado por una licencia injusta, ¢es responsable?
7.6. iEstamos ante un concurso de normas entre el articulo 320 y el articulo 404?
7.7. Relacion entre el articulo 320 y el articulo 319
7.8. El problema de la pasividad administrativa
8. El parrafo segundo del articulo 320
8.1. (Es posible la comision de este tipo sin la emision del voto favorable?
8.2. ;Se requerird a efectos de consumacién de este delito que se haya llevado a cabo la construcciéon a que se
refiere la concesion; o al menos sin que se haya dictado la resolucién administrativa concediendo la licencia
ilegal?
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Resumen

Han pasado ya 15 afios desde la entrada en vigor de la regulacion de los delitos urbanisticos en el Cédigo Penal,
y basta con una mirada répida de las estadisticas judiciales para ver que el nimero de asuntos en este campo
es muy bajo, lo que podria llevar a la equivocada idea de que ha sido gracias al Cédigo Penal el porqué de que
las conductas que alli se describen como delitos no se han producido apenas. Nada mas lejos de la realidad. Los
problemas que estos delitos presentan son muchos y muy variados. Y tal vez sea causa de ese absentismo de
sentencias en la materia el que tales problemas no se hayan acertado a resolver. En este trabajo se expondran
y analizaran los problemas técnico-juridicos que estos tipos penales presentan. Y al tiempo se dara respuesta,
también técnico-juridica, a ellos. Asi pues, estamos ante un trabajo concienzudo y fundamentalmente practico,
que nos ayudara a comprender y entender la complejidad del urbanismo desde una perspectiva penal.

Palabras clave: ordenacion del territorio, urbanismo, prevaricacion urbanistica, construccion, edificacion; licencia; obra.

Abstract

15 years have been elapsed since the entrance into force of town planning crimes. A quick look to judicial
statistics is enough to see that the number of cases in this field is very low and, therefore, it would be easy to
conclude wrongly that thanks to the Criminal Code this kind of crimes barely occur. This is not true. There are
very and different problems related to these crimes. It is possible that the cause of the lack of judgments in this
field would be the irresolution of these problems. This article describes and analyzes the technical and legal
problems of these crimes and, at the same time, it responses in technical and legal terms to them. Therefore,
this article examines carefully and from a practical standpoint this matter with the aim to better understand

the complexity of town planning from a criminal law standpoint.

Keywords: town planning; town planning corruption; building; licenses.

Para realizar un analisis concienzudo y eficaz de los
tipos penales recogidos en los articulos 319 y siguien-
tes, es preciso tener presentes los mismos en todo
momento.

Y para ello se hace necesario comenzar trayendo
el texto de lo que estos articulos disponen en nuestro
Caédigo Penal, tras la reforma operada por la Ley orgéa-
nica 5/2010, que entr6 en vigor el pasado dia 23 de
diciembre de 2010.

Articulo 319:" 1- “Se impondran las penas de pri-
sion de 6 meses (1 ano y 6 meses) a 3 anos (4 anos),
multa de 12 a 24 meses (salvo que el beneficio
obtenido fuese superior a la cantidad resultante
en cuyo caso la multa sera del tanto al triplo del
montante de dicho beneficio), e inhabilitacion es-
pecial para profesion u oficio por tiempo de 6 meses a

3 anos (1 a 4 ahos), a los promotores, constructores,
o técnicos directores que lleven a cabo (obras de ur-
banizacién, construccion, o edificaciéon) (no auto-
rizables) en suelos destinados a viales, zonas verdes,
bienes de dominio publico o lugares que tengan legal
0 _administrativamente reconocido su valor paisajisti-
co, ecologico, artistico, histdrico o cultural, o por los
mismos motivos hayan sido considerados de especial
proteccion. "

2- “Se impondra la pena de prisién de 6 meses
a 2 anos (de 1 a 3 anos), multa de 12 a 24 meses
(salvo que el beneficio obtenido fuese superior
a la cantidad resultante en cuyo caso la multa
sera del tanto al triplo del montante de dicho
beneficio) e inhabilitacion especial para profesién u
oficio por tiempo de 6 meses a 3 afios (1 a 4 aios),

1. En negrita y entre paréntesis aparece el texto tal y como queda tras la reforma operada por la Ley organica 5/2010.
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a los promotores, constructores o técnicos directores
que lleven a cabo una edificacién no autorizable en el
suelo no urbanizable (obras de urbanizacion, cons-
trucciéon o edificacion no autorizables en suelo
no urbanizable).”

3- "En cualquier caso, los Jueces o Tribunales, mo-
tivadamente podran ordenar, a cargo del autor del he-
cho, la demolicion de la obra (y la reposiciéon a su
estado originario de la realidad fisica alterada),
sin perjuicio de las indemnizaciones debidas a terceros
de buena fe. (En todo caso se dispondra el comiso
de las ganancias provenientes del delito cuales-
quiera que sean las transformaciones que hubie-
ran podido experimentar).”

4- "(En los supuestos previstos en este articu-
lo, cuando fuere responsable una persona juridica
de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis
de este Codigo, se le impondra la pena de multa
de 1 a 3 anos, salvo que el beneficio obtenido por
el delito fuese superior a la cantidad resultante
en cuyo caso la multa sera del doble al cuadruple
del montante de dicho beneficio.

“Atendidas las reglas establecidas en el articu-
lo 66 bis, los jueces y tribunales podran asimismo
imponer las penas recogidas en las letras b) a g)
del apartado 7 del articulo 33).”

Articulo 320: 1- “La autoridad o funcionario pu-
blico que, a sabiendas de su injusticia, haya informado
favorablemente (instrumentos de planeamiento,
proyectos de urbanizaciéon, parcelacion, repar-
celacion, construccion o edificacién) proyectos de
edificacién o la_concesion de licencias contrarias a las
normas urbanisticas vigentes (o que con motivo de
inspecciones haya silenciado la infraccion de di-
chas normas o que haya omitido la realizacion de
inspecciones de caracter obligatorio), sera castiga-
do con la pena establecida en el articulo 404 de este
Codigo y, ademas, con la de prision de 6 meses a 2
anos (1 ano y 6 meses a 4 aios) o (y) la de multa de
12 a 24 meses.”

2- "Con las mismas penas se castigara a la auto-
ridad o funcionario publico que por si mismo o como
miembro de un organismo colegiado haya resuelto o
votado a favor de (los instrumentos de planeamien-
to, los proyectos de urbanizacion, parcelacion, re-
parcelacion, construccién o edificaciéon o la conce-
sion de las licencias a que se refiere el apartado
anterior, a sabiendas de su injusticia) su concesion
a sabiendas de su injusticia.”

CUESTIONES PRACTICAS EN EL ORDEN PENAL SOBRE LOS DELITOS CONTRA LA ORDENACION DEL TERRITORIO

Articulo 404: "A la autoridad o funcionario publi-
Co que, a sabiendas de su injusticia, dictare una re-
solucién arbitraria en un asunto administrativo se le
castigara con la pena de inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico por tiempo de 7 a 10 afos.”

Lo primero que ha de llamarnos la atencion es la
ausencia (inexplicable) de la comisién del delito por im-
prudencia grave. Maxime si tenemos en cuenta que en
los delitos concretos contra el medio ambiente (articu-
lo 331) que tienen una estructura casi idéntica a estos,
si se recoge la modalidad de comision por imprudencia
grave.

1. Cuestiones generales

Como sefalaba antes, de una primera lectura de los
articulos reseflados, a priori se puede echar en falta la
comision imprudente de estos delitos, pero lo cierto
y verdad es que, a diferencia de lo que sucede con
los delitos medioambientales (que en el articulo 331
se castiga la comision por conducta imprudente), en
estos tipos no se ha tipificado la comisién por impru-
dencia, por lo que la misma es atipica e impune.

No descubro nada cuando digo que el tema del
urbanismo es por su esencia materia propia del Dere-
cho Administrativo. Desde el mismo momento en que
nacieron los llamados delitos urbanisticos se incorporé
al Derecho Penal un nuevo campo abonado de pre-
ocupacion, que obliga a preguntarnos por los aspectos
previos de indole politico-criminal.

Han pasado ya 15 afios desde la entrada en vigor
de la regulacion de los delitos urbanisticos en el Codi-
go Penal, y basta con una mirada rapida de las esta-
disticas judiciales para ver que el nimero de asuntos
en este campo es muy bajo, lo que podria llevar a la
equivocada idea de que gracias al Coédigo Penal las
conductas que alli se describen como delitos no se han
producido apenas.

Seria mas acertado pensar o, mejor, indagar, y pre-
guntarnos por los problemas del Derecho Penal que
puedan llevar a esa baja eficacia de sus disposiciones.

Ciertamente, la falta de respeto por la idea de orde-
naciéon urbana es algo en lo que pueden coincidir tanto
el constructor desaprensivo como la persona oportu-
nista, que desprecia a los demas y que piensa que en
su terreno puede hacer lo que le venga en gana; o
incluso también el desesperado que acude a la via de
hecho para resolver su necesidad de vivienda con una
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construccién irregular y pobre. Pero de ello no debe
derivarse que de forma general la sociedad repudia la
aplicacién del Derecho Penal en materia de urbanismo.
En efecto, es facil imaginar que precisamente la misma
persona que realiza una obra abusiva —por ejemplo—
confia a su vez en que otra persona no haga lo mismo
y le tape sus hermosas vistas, que se divisan desde su
construccion ilegal.

De lo anterior se infiere una dificultad consistente
en poder coordinar la disciplina de los delitos urbanisti-
cos con la frontera en el dmbito del Derecho Adminis-
trativo sancionador, pues el legislador ha utilizado una
técnica con repeticiones casi literales de la descripcién
de las conductas.

Por eso es comprensible la critica que muchos auto-
res hacen, manifestando que el Derecho Penal en sus
articulos 319 y 320 invade el Derecho Administrativo,
y criminaliza conductas que no pasan de ser meros ili-
citos administrativos.

No obstante lo anterior, y precisamente por ello,
algunos autores han llegado a entender que también
parece obligado reconocer que de una primera simple
lectura de los dos preceptos del Codigo Penal se puede
contraer la percepcion de que el legislador ha querido
proteger sobre todo los suelos en los que, al menos
en teoria, nunca seria posible la construccién (asi, en
el articulo 319), anadiendo una especial cualificacion
cuando se trata de un espacio natural protegido.

En cualquier caso, la proteccion de los bienes juri-
dicos que se prevé en los articulos 319y 320 del Codi-
go Penal deriva del articulo 47 de la Constitucion, que
encomienda al legislador establecer las normas perti-
nentes “para la utilizacion del suelo de acuerdo con el
interés general para impedir la especulacion”.

La proteccion de estos bienes habitualmente se rea-
liza a través del ordenamiento administrativo, si bien
las conductas de mayor gravedad van a ser objeto de
sancion por la via del Derecho Penal. Ahora bien, mien-
tras que la legislacion penal es competencia exclusiva
del Estado, asi se infiere del articulo 149 num. 6 de
la Constitucién, por lo que se refiere a la ordenacién
administrativa de estas materias, las comunidades au-
tbnomas tienen las competencias que les atribuye el
articulo 148 de la Constitucién, lo que, unido a las
competencias municipales y de la Unién Europea, de-
termina la existencia de un entramado normativo com-
plejo y a veces contradictorio.

En concreto, las competencias en materia de urba-
nismo y de ordenacién del territorio corresponden a
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las comunidades auténomas y a los municipios, como
se reconoce en la Ley 6/1998, de 13 de abiril, sobre
régimen del suelo y valoraciones, publicada a raiz de la
Sentencia del Tribunal Constitucional 61/97, de 20 de
marzo. No obstante, siguen vigentes el texto refundido
de la Ley sobre régimen del suelo y ordenacién urbana
de 1992, y el Reglamento de disciplina urbanistica de
1978. Si bien, recientemente, en mayo de 2007, se ha
aprobado y publicado una nueva Ley del suelo, que ha
dejado sin efecto la anterior, de 1998.

2. El non bis in idem en los delitos urbanis-
ticos

(Su influencia y la escasa aplicacién del Dere-
cho Penal en este dmbito delictivo.)

El planteamiento tedrico de la cuestion es simple, y asi
ha sido ratificado por el Tribunal Constitucional: el he-
cho castigado por un Tribunal no puede ser posterior-
mente sancionado por la Administracion; si se produce
identidad de hecho y de persona responsable, no es
posible dedicar dos castigos (penal y administrativo)
sobre un mismo sujeto, ni a la vez, ni sucesivamente.

Cuestion distinta es la consecuencia que debe de
tener la sancion administrativa impuesta por un hecho
sobre el que posteriormente recae la jurisdiccion de los
tribunales penales. Ciertamente, seria inaceptable que
la aplicacién del Cédigo Penal pudiera cuestionarse,
por lo que habra que concluir que en nada se puede ni
se debe de cerrar el paso a la actuacion jurisdiccional si
los hechos revisten los caracteres del delito.

Por ultimo también podria suceder que la jurisdiccion
penal reconociera la existencia del hecho y reconociera
la relacion del autor con ese hecho, pero, al tiempo, pu-
diera estimar que no concurren los elementos exigibles
penalmente para apreciar un delito. En estos casos, la
posicion de la Administracién, que en teoria puede san-
cionar “subsidiariamente”, no es sencilla, salvo que se
diga que para la parte represiva que corresponde a la
Administracidon no cuentan ni la ausencia de dolo o de
culpa, ni el error invencible, por ejemplo.

3. La operancia o inoperancia del mecanismo
de la cuestion prejudicial

La prevalencia de la jurisdiccion penal sobre el procedi-
miento administrativo, que implicaria la suspension de
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este hasta que se resuelva aquella, podria verse afec-
tada por concurrir causas prejudiciales administrativas
que fueran determinantes de la imposicién de la pena.
El efecto precisamente entonces seria el contrario, es
decir, la suspension del procedimiento penal hasta que
el Tribunal Administrativo resolviera.

La cuestion es: ipuede el juez penal, a los solos
efectos penales, comprobar por si mismo la legalidad
de unas obras llevadas a cabo sin autorizaciéon?, o por
el contrario, ¢habra de paralizar el procedimiento has-
ta que el Tribunal Contencioso-Administrativo resuelva
la cuestion?

En concreto, la cuestién ha de plantearse en los si-
guientes términos: ; pueden estos supuestos ser consi-
derados causas prejudiciales?

El articulo 4 de la Ley de enjuiciamiento criminal
establece con caracter general la competencia de los
tribunales encargados de la justicia penal para resolver,
a los solos efectos de la represion, las cuestiones civiles
y administrativas prejudiciales propuestas con motivo
de los hechos perseguidos, cuando tales cuestiones
aparezcan tan intimamente ligadas al hecho punible
que sea racionalmente imposible su separacion. La re-
gla general sera, por lo tanto, que la cuestion preju-
dicial sea resuelta por el juez penal, si bien a los solos
efectos de la represion, es decir, sin que genere efectos
de cosa juzgada.

Para ello, el articulo 7 de la propia Ley de enjui-
ciamiento criminal establece que el Tribunal se guiara
por las reglas del Derecho Civil o Administrativo en las
cuestiones prejudiciales que deba de resolver. Ello sig-
nificard que en la resolucién de la cuestion prejudicial
el juez penal habra de resolver en los supuestos del
articulo 319 y 320 del Coédigo Penal, de acuerdo con
las normas urbanisticas vigentes.

No obstante, el articulo 4 citado recoge la excep-
cion a la regla anterior: “si la cuestion prejudicial fuera
determinante de la culpabilidad o la inocencia, el juez
de lo penal suspendera el procedimiento hasta la reso-
lucion de aquella por quien corresponda”.

Pero claro, el problema es que para que el Tribunal
de lo Contencioso-Administrativo se manifieste sobre
la cuestion prejudicial, deber existir un acto adminis-
trativo firme y recurrido por una de las partes en via
jurisdiccional. Si, como sucederd en la mayoria de los
casos, la cuestion prejudicial radica precisamente en
gue no existe licencia urbanistica, al no existir acto ad-
ministrativo, la autoridad que en todo caso deberia de
venir a auxiliar al juez penal no puede ser mas que la
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propia Administracion que debi6é de haber dictado el
acto administrativo.

En virtud de eso, se reduce, sin duda, la eficacia
del mecanismo de la cuestion prejudicial, en los delitos
relativos a la ordenacién del territorio, a los supuestos
en que exista un acto administrativo firme y recurrido
en la via de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

El problema se planteard, por lo tanto, al juez de lo
penal, en la medida en que, a falta de acto administrativo
firme y recurrido, no le seré posible dirigirse a la jurisdic-
ciéon contencioso-administrativa para que se pueda mani-
festar al respecto. Ello supondra que el juez penal habra
de buscar otras vias, como por ejemplo la existencia de
peritos, para traer al procedimiento penal la informacion
necesaria de la Administracion competente. Y ello preci-
samente es lo que en la mayoria de las ocasiones podria
hacer surgir en los jueces penales la duda bastante como
para decretar el sobreseimiento o la absolucion.

4. El articulo 319 nam. 1 del Cédigo Penal

4.1. ;Construccion versus edificacion y urba-
nizacion?

La primera cuestion a debatir es qué debe entenderse
por “construccion y qué se entiende por edificacion”.
La Ley del suelo no las define. Segun el diccionario de
la Real Academia de la Lengua Espafiola, “construc-
cion” significa: acciéon y efecto de construir. Por su par-
te, “construir” significa: fabricar, hacer de nueva plan-
ta una obra de arquitectura o ingenierfa, monumento,
o en general cualquier obra publica.

Si leemos con detenimiento la reforma del articu-
lo 319, nos damos cuenta de que se han introducido,
ademas de la construccion, otros términos de los que
antes no se hablaba, tales como edificacion, planea-
miento urbanistico, parcelacion o reparcelacion.

No obstante ello, la interpretacién que hasta ahora
se hacia de esas ausencias era que habria de enten-
derse que el término construccién englobaba, por ser
mas amplio, el de edificacién, pero no a la inversa. Por
ejemplo, bien podriamos hablar de la construccion de
una autopista, pero no de la edificacion de la misma.
En consecuencia, edificaciéon, etimolégicamente ha-
blando, seria la parte de la construccion tendente a
crear edificios.

Y en similares términos debemos de pronunciarnos
en relacion a la construccién y la urbanizacion.
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Aunque la rubrica del capitulo sea ahora: “delitos
contra la ordenacién del territorio y el urbanismo”, la
realidad es que el urbanismo no es sino la edificacion
repetida de viviendas, y en consecuencia también ha de
verse englobada en el término general de construccién.

4.2. ;Es preciso que la construcciéon o la edi-
ficacion o la urbanizacion estén terminadas
para entender cometido el delito?

A mi juicio no sera preciso que una u otras estén fina-
lizadas, sino que sera suficiente con que las mismas
estén iniciadas.

Otra cuestion sera determinar el grado de realiza-
cion de la construccion o de la edificacion que es pre-
ciso para entenderlas iniciadas a efectos penalmente
relevantes.

Yo pienso que debe de requerirse algo mas que una
simple alteracién del terreno natural, pues, de lo con-
trario, un simple movimiento de tierras no autorizado
podria ser considerado delito. Lo que, desde luego, no
seria congruente con el principio de intervencion mi-
nima (que ya sabemos que se encuentra recogido de
manera expresa en la misma Exposicién de Motivos del
Cédigo Penal de 1995).

4.3. ;Qué ha de entenderse por no autorizables?

El Cédigo Penal, antes de la reforma de la Ley organi-
ca 5/2010, no se referia a no autorizables, sino a “no
autorizadas”. Con ello debiamos de entender las cons-
trucciones o edificaciones que carecian de la precepti-
va autorizacion administrativa.

Y ello podia ocurrir bien porque la construccion se
hubiera efectuado sin haber solicitado la correspon-
diente autorizaciéon, o bien porque habiéndose solici-
tado la correspondiente autorizacién esta hubiera sido
denegada.

E incluso podrian incluirse dentro del concepto de
“no autorizadas” aquellos supuestos en los que no se
cumple una condicion resolutoria que es esencial y ha
sido exigida en la licencia: pensemos en los casos en
gue se otorga una licencia, pero esta ha sido sometida
a previa demolicion de una edificacion existente.

Y, por ultimo, también creo que merecerian la ca-
lificaciéon de “no autorizadas” aquellas construcciones
gue se excedian de la licencia otorgada.
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Lo anterior nos conducia entonces a que bien pu-
diera ocurrir —en la practica— que, en el proceso penal,
hubiera de dilucidarse si la construcciéon estaba ampa-
rada en la preceptiva autorizacién, o incluso a tener
que determinar cudl fuera esta. Pensemos en el caso
de alguien que aporta una autorizacion, pero la misma
no es suficiente o0 no es exactamente la que se necesi-
taba para efectuar la construccion.

En cualquier caso, la cuestion entonces y hasta la
reforma era la de si la falta de autorizacion habia de
suponer necesariamente la comisién o no de un delito.

Por su parte, y a este respecto, resulta interesante
traer a colacién la Sentencia dictada por la Audiencia
Provincial de Castellén de 19 de junio de 2003. A tenor
de lo que en la misma se dispone: “la conducta del
articulo 319 resultara atipica cuando la construccién
sea autorizable y meramente se hayan omitido los re-
quisitos necesarios para su obtencion, si se obtiene con
posterioridad al inicio o a la finalizacion de las obras
dicha autorizacion”.

En esta misma Sentencia se nos ofrece una pers-
pectiva del delito que tiene en cuenta para su con-
sideracion punitiva el bien juridico tutelado penal-
mente. Es decir, que la Sentencia se basa en el dato
relativo a si en efecto hubo o no hubo lesion para
el bien juridico protegido. El caso en cuestién era el
siguiente: en la ampliacion de un estadio de futbol
(del equipo de futbol del Villarreal), se habian rea-
lizado unas obras en las esquinas norte y sur, que
afectaban inicialmente a viales y que eran contrarias
al Plan urbanistico. Ello motivé que inicialmente no
se concediera la preceptiva licencia de ampliacion del
estadio. No obstante, mas adelante, se modific6 el
Plan general de urbanismo y —estando ya iniciadas las
obras— se otorgo la referida licencia de ampliacion. Si
bien, previamente, se liberaron espacios construidos
que fueron destinados a viales, con el fin de compen-
sar el espacio total que a esta cualidad se dedicaba (a
viales) en el Plan general de urbanismo.

Pues bien, la Sentencia sefiala en un principio que
“aun cuando la conducta formalmente devino atipica
una vez que se concedieron u otorgaron las precep-
tivas licencias, ello no obstante (el simple cambio de
planeamiento urbanistico) no convierte penalmente en
atipica una conducta inicialmente tipica. Amén de que
ello a su vez podria incurrir en un vicio de legalidad que
integraria una desviacion de poder anulable conforme
al articulo 63 de la Ley de régimen juridico y procedi-
miento administrativo comudn”.
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Ahora bien, lo realmente llamativo y novedoso de
esta Sentencia es que, pese a lo ya dicho, lleva a cabo
un enfoque del tipo penal desde la perspectiva de la
efectiva lesion del bien juridico penalmente protegido.
Y en tal sentido, al producirse la liberacion de espa-
cios construidos e incluidos ahora como destinados a
viales, se evité la devaluacién y alteracion del habitat
y del medio ambiente urbano; por lo que realmente
no hubo “ofensa para la ordenacion del territorio con
relevancia penal”.

Como podemos facilmente apreciar, con la re-
forma, al hablar de “no autorizables”, se zanja el
problema que antes se planteaba, ya que no se re-
quiere que la autorizacion haya sido otorgada, sino
que la misma no lo hubiera podido ser nunca (“no
autorizables”).

4.4. Viales, zonas verdes y bienes de dominio
publico

El concepto de vial es un concepto urbanistico. Aho-
ra bien, la distincion entre suelo destinado a viales y
bien de dominio publico es compleja. El articulo 339
del Cédigo Civil califica los “caminos” como bienes del
dominio publico. Y el articulo 81 num. 2 de la Ley de
bases de régimen local, establece que la aprobacion
definitiva de los planes de ordenacion urbana produci-
ré4 automaticamente la alteracion de la calificacion de
los bienes afectados como publicos.

La Sentencia del Tribunal Constitucional de marzo
del 97 ha derogado la practica totalidad de la Ley del
suelo de 1992, de manera que el Estado no tiene com-
petencias en materia de planeamiento urbanistico, lo
que, a los efectos que aqui nos interesan, supone que
la definicion de lo que se entienda por “viales” corres-
ponderd al legislador autonémico.

En cuanto al concepto de zona verde, también co-
rresponde al legislador autonémico fijar el criterio del
mismo. Y si no hubiera regulaciéon autonémica, actua-
ra como legislacion supletoria la legislacion del Estado
dictada con anterioridad a la entrada en vigor de la
Constitucion.

Por bienes de dominio publico hay que entender
tanto los que lo son por naturaleza como los que lo
son por destino, esto es: lo son por un acto adminis-
trativo de afectacion. En el &mbito penal, por lo tanto,
habrd que disponer en su caso de la prueba del acto
administrativo de dicha afectacion.
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Finalmente, hemos de preguntarnos si el concepto
de “espacio natural protegido” esta o no incluido en el
tipo penal del articulo 319 num. 1, pues de ser ello asi
no se acierta ahora a comprender cual sea el sentido
de que nuestro legislador lo haya agravado de manera
expresa en el articulo 338, relativo a las Disposiciones
Comunes. En este precepto se indica que la pena sera
superior si las conductas se llevaren a cabo en espacios
naturales protegidos.

Por lo que resulta que solo es posible entender que
el espacio protegido del articulo 319 ndm. 1 sea todo
menos el natural. Esto es, espacios de la naturaleza
de valor especial, ya que en caso contrario habria de
entenderse inoperante o bien la agravacion del articulo
338 o bien la inclusién del articulo 319 num. 1.

4.5. Autoria y participacion

Parece claro que en el parrafo primero del articulo
319 la autoria esta determinada en los “promotores”,
“constructores” o “técnicos directores”.

El primer problema sera determinar si puede ser au-
tor de este delito el particular que, con sus propias ma-
nos o con la ayuda de sus familiares o amigos, constru-
ye una casa en suelo no urbanizable. Aparentemente,
el particular quedaria fuera del &mbito de los autores
que recoge el tipo. Pero tal laguna habria sido inad-
misible, por lo que la jurisprudencia ha interpretado
gue "“constructor” no es tan solo el profesional que se
dedica a ello, sino cualquiera que acometa una obra.

Asf se ha pronunciado, mutatis mutandi, en los de-
litos contra la seguridad e higiene en el trabajo, y en
concreto con ocasion del examen jurisprudencial del
articulo 316.

Ademas, en cuanto a la participacion, no existe nin-
guna razoéon para excluir como regla al particular que
contrata la obra o el proyecto, el cual podra ser con-
siderado, en su caso, inductor (cuando el constructor
conozca de la ilegalidad de la construccién) del hecho,
si conscientemente ha contratado a unos albafiles
para que realicen un trabajo de edificacién. Incluso po-
dria suceder que sea solo el contratante quien cono-
ce la ilegalidad de la obra, mientras que los operarios
pudieran actuar con plena ignorancia, lo cual tal vez
debiera de desplazar la calificacién desde el campo de
la induccién al de la autoria mediata.

Otro problema al respecto de la autoria viene de-
terminado por si caben o no en este delito otras for-
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mas de participacién, como seria la cooperacidon no
necesaria, 0 como la complicidad. Cuando me refiero
a cooperacion no necesaria lo que estoy haciendo es
distinguir la participacion de la autoria, de manera que
nada impedirfa, por ejemplo, tener por cémplice al que
suministra el material.

4.6. Formas imperfectas

¢Caben las formas imperfectas de ejecuciéon? A mi jui-
cio, cabe la tentativa inacabada (con lo que ello supone
en orden a la rebaja de la pena tan solo en un grado).
Es dificil imaginar la tentativa acabada. Si se realizan to-
dos los actos estariamos ante la consumacion del delito.
En mi opinién estamos ante un delito de resultado. De
manera que si se inicia la construccién y a los pocos dias
los autores fueran descubiertos por la autoridad admi-
nistrativa, y se les paralizara la obra, no habria incon-
veniente para aplicar la forma imperfecta de tentativa.
Ahora bien, para ello se requerira que se dé comienzo
a la ejecucion de la obra destinada a la construccién.
No debiendo de incluirse la realizaciéon de excavaciones
previas a la cimentacion (tal y como antes dijimos en
relaciéon al movimiento de tierras); y por dltimo, ademas,
serfa una conducta que quedarfa fuera del ambito de la
tentativa, por tratarse de actos preparatorios impunes
(con el Cédigo Penal de 1995 tan solo seran punibles los
actos preparatorios —proposicién, provocacion y conspi-
racion— cuando expresamente asi se diga en cada tipo
penal), el acopio de materiales o de maquinaria en el
lugar de la futura construccion ilegal.

4.7. La curiosidad de la prescripcion

Las conductas descritas en el articulo 319 prescriben,
segun lo establecido en el articulo 131 del Coédigo Pe-
nal, a los cinco afnos. Lo curioso es que el articulo 263
de la Ley del suelo de 1992 establece que las infraccio-
nes graves prescribiran a los cuatro anos. Ademas, este
precepto, si bien la Ley del suelo fue derogada —como
antes dijimos—, ha continuado vigente a lo largo de
los desarrollos autonémicos de la norma administrativa
del suelo. De manera que se produce una discrepancia
entre la prescripcion del delito y la prescripcion de la
infraccion urbanistica.

Ocurre algo similar a lo que ya pasé con la reforma
de la Ley general tributaria y el delito fiscal del articu-
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lo 305. Es similar, ya que administrativamente el ilici-
to fiscal prescribe a los 4 afios, y penalmente el delito
prescribe a los 5 anos. En tales casos, soy partidario
de perseguir el delito fiscal penalmente, aun cuando
hubiere prescrito la via administrativa; si bien no debe-
ria de apreciarse en tales casos el otorgamiento de la
responsabilidad civil. No obstante, para el delito fiscal
el legislador ha previsto de manera expresa, tras la re-
forma de la Ley organica 5/2010, que, aun cuando es-
tuviera prescrita la infraccion administrativa, se exigira
la responsabilidad civil por la via penal. Cuestién que,
en cambio, no ha sido abordada por el legislador en
relacion a los delitos contra la ordenacién del territorio
y el urbanismo.

4.8. Problemas concursales

En relacién al delito de desobediencia del articulo 556,
podria apreciarse un concurso real cuando el sujeto re-
querido por las autoridades para paralizar la obra no
lo hiciera. O cuando la iniciara una vez que se hubiera
notificado que el proyecto carecia de los requisitos le-
gales para ser llevado a cabo.

En relacion con el delito de falsedad documental,
podra darse en concurso medial del articulo 319 con
los articulos 390 y 392 del Coédigo Penal. E, incluso,
habria un delito de estafa procesal si tales documentos
falsos se introdujeren en el proceso penal con la inten-
cion de enganar al juzgador.

En relacion con los delitos contra el medio ambien-
te del articulo 325, podria darse un concurso ideal de
delitos, pues existirian ataques a bienes juridicos dife-
rentes como serian el medio ambiente, por una parte,
y la ordenacién del territorio, por otra.

5. El parrafo segundo del articulo 319
5.1. Consideraciones previas necesarias

La conducta del num. 2 del articulo 319 es una con-
ducta compleja. Para comprender la misma no basta
solo con atender al verbo tipico, sino que ademas es
preciso agregar ahora el lugar sobre el gue este objeto
se lleva a cabo (suelo no urbanizable), y por ultimo,
ademads, el caracter no autorizable de la misma.

Pues bien, podria suceder que se llevara a cabo una
construccion o una edificacién en un suelo clasificado
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como no urbanizable, pero que, con posterioridad a
la realizacion de la conducta delictiva, se procediera
por las autoridades competentes a la modificaciéon del
Plan general de ordenaciéon urbana, reclasificando di-
cho suelo en urbanizable. El problema que se plantea
es, por lo tanto, el relativo a la aplicacion retroactiva de
la norma més favorable al reo. Pero en relacién no solo
al precepto penal, sino también al elemento normativo
administrativo del tipo. Ya que la ley penal no solo lo
es el texto del articulo penal, sino también la normativa
extrapenal que contribuye a dar contenido al referido
precepto penal.

Ocurre algo similar en los delitos contra la sequ-
ridad e higiene en el trabajo, en que, al tratarse de
normas penales en blanco que precisan de su comple-
mento con normas de rango administrativo, se ven los
elementos normativos del tipo integrados en estas Ul-
timas. Asi, por ejemplo, el articulo 316 indica que “los
gue con infraccién de las normas sobre seguridad e
higiene en el trabajo...".

5.2. Problemas en relacion con el nim. 1 del
articulo 319

El nim. 2 del articulo 319 supone llevar a cabo una
“construccion o una edificacién o una obra de urba-
nizacion” “no autorizable” en un “suelo no urbani-
zable”.

En primer lugar destaca el tipo que antes restringia
la conducta tipica: solo se castigaba la edificacion, y no
la construccién ni las obras de urbanizacion. En segun-
do lugar esa edificacién ha de ser “no autorizable”, y
no “no autorizada”, como antes también se decia en
el parrafo primero.

Ciertamente, el legislador acerto, pues la verdad es
gue no se entendia bien por qué el legislador habia
restringido la conducta tipica a las edificaciones sola-
mente, porgue lo cierto es que también en suelo no
urbanizable se pueden realizar, ademas de edificacio-
nes, construcciones, instalaciones, urbanizaciones, etc.

Por “no autorizada” ya vimos antes lo que se en-
tiende, mientras que “no autorizable” supone una si-
tuacion, previa a la hipotética solicitud de autorizacion,
gue impediria su concesiéon o la posibilidad de legali-
zacién posterior.

Llama la atencioén la distinta penalidad que se esta-
blece en el nUm. 1y en el num. 2 del articulo 319. Solo
cabe explicar esta distinta pena si se entiende que en el

CUESTIONES PRACTICAS EN EL ORDEN PENAL SOBRE LOS DELITOS CONTRA LA ORDENACION DEL TERRITORIO

num. 1 se reprimen las conductas transgresoras lleva-
das a cabo en suelo publico, mientras que en el nim.
2 se sanciona la realizacion de edificaciones ilegales en
suelo privado.

Ahora habremos de examinar qué haya de enten-
derse por “no autorizable”, y en tal sentido resulta
interesante plantearnos la validez de las autorizacio-
nes presuntas adquiridas por silencio administrativo.
En este sentido hay que tener en cuenta que la Ley
30/92 de régimen juridico de la Administracion Publica
y procedimiento administrativo comun, en la modifica-
cion operada por la Ley 4/99, declara la nulidad de los
actos presuntos contrarios al ordenamiento juridico. Y
por su parte la Ley 6/98 establece que los notarios y
registradores de la Propiedad exigiran, previamente a
autorizar e inscribir escrituras publicas de obra nueva,
gue se acredite expresamente el otorgamiento de las
preceptivas licencias.

5.3. El problema de las legalizaciones
(Cuando no se ha llevado a cabo, obviamente, la
modificacién del Plan general de ordenaciéon ur-
bana).

Ciertamente, las legalizaciones solo podrén conceder-
se en los supuestos en que la obra se haya realizado
en suelo que no sea absolutamente no urbanizable
(del articulo 319 apartado primero), con lo que queda
fuera de consideracion la posibilidad de que la legali-
zacion pudiera ser equivalente a un indulto del delito
de este parrafo.

Ahora bien, para los supuestos del parrafo segun-
do del articulo 319 (suelo que es absolutamente no
urbanizable), cabria preguntarse si, una vez concedida
la posterior legalizacion (obviamente nos estamos refi-
riendo a que ello se haga sin la previa modificacién o
adecuacion del Plan general de desarrollo urbano) de
la obra inicialmente injusta, dicha legalizacién pudie-
ra ser considerada, en su caso, suficiente y bastante
como para integrar a su vez un presunto delito de pre-
varicacion.

6. El parrafo tercero del articulo 319
El parrafo tercero del articulo 319 establece que “en
cualquier caso los jueces o tribunales, motivadamente,

podran ordenar, a cargo de autor de hecho, la demoli-
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cion de la obra'y la reposicion a su estado originario de
la realidad fisica alterada...”.

Se comprueba, asi, que la adopcién de la medida
de demolicién no es una consecuencia derivada del
delito. Antes al contrario, se adopta con la finalidad
de restaurar el orden urbanistico vulnerado por la rea-
lizacién de la construccién no autorizada o de la edi-
ficacién no autorizable. Ello significa que solo podra
ser adoptado en los supuestos en que efectivamente
se constate que se ha vulnerado el orden urbanistico.
En este sentido, las sentencias de la Audiencia Pro-
vincial de Cadiz de 5 de febrero y de 14 de abril de
2004, después de condenar por un delito urbanistico,
sefialaban que no era proporcional que se acordara la
demolicion de lo indebidamente construido, sin per-
juicio de que asf lo pudiera acordar la Administracion
municipal competente en el expediente que tenia
abierto a tal efecto.

Lo anterior también se debe de concluir necesa-
riamente de la lectura detallada del articulo 339, co-
rrespondiente a las Disposiciones Comunes de estos
delitos, en el que expresamente ya se dice que estas
medidas cautelares lo seran para “la proteccion de los
bienes tutelados en este Titulo”.

7. El parrafo primero del articulo 320 del Cé6-
digo Penal

7.1. El porqué del castigo del informe previo
a la autorizacion o a la licencia si ya existia el
articulo 404

El problema que realmente importa a efectos penales
es si el informe puede o no ser considerado una “re-
solucion administrativa” a efectos de aplicar el articu-
lo 404. En concreto, respecto de los informes precep-
tivos y vinculantes. La respuesta necesariamente ha
de ser negativa, pues la resolucion implica una decla-
racion de voluntad definitiva, mientras que el informe
sera siempre la expresion tan solo de un juicio o de un
conocimiento que emite quien no tiene capacidad ni
poder de decision para resolver sobre el asunto. Ello
supone que la emisién del informe contrario a Dere-
cho no pueda aceptarse como conducta subsumible
en el tipo de la prevaricacién administrativa y que, por
lo tanto, su punicion solo se pueda establecer a par-
tir de una incriminacion expresa, como la del articulo
320 num. 1.
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7.2. ;(Puede integrar el delito un informe des-
favorable pero injusto?

El legislador exige que el informe tenga caracter fa-
vorable, siendo atipicas por tanto aquellas conductas
que, contrariando las normas, suponen la emision del
informe desfavorable en relacién con los proyectos de
edificacion o con la concesién de las licencias que se
someten a la consideracion del mismo. Ello es légico,
puesto que el informe desfavorable nunca podré afec-
tar a la ordenacién del territorio.

7.3. {Puede integrar el delito un informe que
no es vinculante?

Es indiferente a efectos del tipo penal que el informe
tenga o no cardacter vinculante para quien deba de re-
solver la solicitud de la licencia. Este extremo tan solo
serd relevante a efectos de determinar la responsabili-
dad en que puede incurrir quien en base a dicho infor-
me decida sobre la concesion de la licencia y su posible
amparo, en su caso, en un posible error de tipo.

7.4. Aun cuando no sea vinculante, ;bastara
con la emisién del informe injusto favorable,
o sera preciso ademas que se conceda la li-
cencia en base a dicho informe?

Muchos autores han dicho que se trata de un delito de
mera actividad. Esto es, que no precisa de un resulta-
do. O lo que es lo mismo, que daria igual si se concede
o no la licencia, pues ello no se exige por el tipo. Se-
gun esta postura serfa imposible apreciar la comision
en grado de tentativa.

En mi opinion, tal postura no podra mantenerse
por varias razones: en primer término estimo que si
no se concede la licencia finalmente, en tal caso, es-
tariamos ante actos preparatorios de caracter impune,
produciéndose la consumacién del delito solo cuando
dicha obra se estuviera realizando en base a la licencia
concedida por virtud del informe favorable ilegal.

De no considerarse asi, llegariamos a una con-
clusion que serfa absolutamente injusta. Es decir, se
sancionaria de igual manera, y con la misma pena, la
emision del informe favorable contrario a las normas
urbanisticas pero que no tenga repercusion en ningu-
na actuacién posterior lesiva, y el informe que da lugar
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a la resolucion que conceda finalmente la licencia ile-
gal, que si tendria tal repercusion.

Ademas seria desproporcionado, ya que en la Ley
de la funcién publica se sanciona la emisiéon de infor-
mes ilegales no como falta muy grave, sino solo como
falta grave, y tan solo cuando ademas causen perjuicio
a la Administracion o a los ciudadanos (articulo 7.1).

Es decir, la emisién de un informe nunca es mas
gue una falta grave, y para ello se requiere ademas el
perjuicio a la Administracion o los ciudadanos. Por ello,
entender que el articulo 320 sanciona la mera emision
de un informe sin ulteriores exigencias, serfa, sin duda,
desproporcionado, puesto que se iria por la via penal
mas alla de lo que se va por la via administrativa.

7.5. El particular beneficiado por una licencia
injusta, ;es responsable?

Estimo que si la injusticia de la concesién ha sido fruto
de una relacién personal, de amistad, o de parentes-
co, o de cualquier otro motivo bastardo, no seré dificil
apreciar una induccién a la prevaricacion urbanistica
por parte del particular. Tampoco habra dificultad en
apreciar un concurso con el delito de cohecho si ade-
mas ha mediado interés o recompensa del particular
hacia el funcionario.

No sera tan sencilla en cambio la solucion en el
supuesto —aunque solo imaginable tedricamente—
de que el beneficiado por la licencia desconociera
que no debian de habérsela concedido. Si tiempo
después, tras las correspondientes impugnaciones,
es anulado el acto administrativo delictivo, parece
evidente que el desconocimiento del caracter delic-
tivo de ese acto no puede ser para el particular titulo
bastante como para transformar esa construcciéon o
edificacion en licita, pues ello equivaldria a colocar el
interés del particular por encima del interés general
y del propio Derecho Penal. Por lo tanto, lo proce-
dente serfa, sequramente, proceder a la demolicion,
salvando, eso si, el derecho del ciudadano a empren-
der las acciones legales por funcionamiento anormal
de la Administracion.

Si bien para ello sera preciso que sea llevado al pro-
cedimiento, pues no podra adoptarse medida alguna
que le pudiera perjudicar si no es oido con contradic-
cion en el correspondiente proceso. Algo similar a lo
que ocurre con los terceros de buena fe adquirentes de
bienes de pertenencia ajena y de origen ilicito.

CUESTIONES PRACTICAS EN EL ORDEN PENAL SOBRE LOS DELITOS CONTRA LA ORDENACION DEL TERRITORIO

7.6. ;Estamos ante un concurso de normas
entre el articulo 320 y el articulo 404?

La respuesta necesariamente ha de ser negativa. En
efecto, aunque por algunos autores se habla de “pre-
varicacion urbanistica” en relacion al articulo 320, lo
cierto y verdad es gque no nos encontramos ante una
auténtica prevaricacion, por lo que ya dijimos al inicio
del estudio de este precepto. Pero, en cualquier caso,
quien opinara lo contrario habria de acudir a la aplica-
cion del articulo 320 frente al 404, por dos motivos:
en primer extremo por la agravacion de la pena. Y en
segundo extremo por la especial proteccidon que su-
pone el articulo 320, que es especial (proteccién de
la ordenacion del territorio) respecto del articulo 404.

7.7. Relacion entre el articulo 320 y el articu-
lo 319

El problema concreto es: ¢qué sucede cuando el fun-
cionario, habiendo emitido un informe favorable ile-
gal, da lugar a la autorizacion, también ilegal, de una
construccion de las contempladas en el articulo 319?
En estos supuestos, de no existir el articulo 320, no
cabe duda de que el funcionario responderia como co-
operador necesario en el delito cometido por el parti-
cular del articulo 319.

Ahora bien, como quiera que la sancién al funcio-
nario publico le vendria impuesta por su concreta con-
ducta, al estar esta expresamente prevista en el articulo
320, el funcionario publico habria de responder Unica-
mente por este ilicito penal.

7.8. El problema de la pasividad administra-
tiva

La realidad de lo que habia sucedido durante estos Ulti-
mos afnos habia puesto de manifiesto que, sin perjuicio
de que se hubiera producido alguna actuaciéon promovi-
da directamente por la Administracion, lo mas frecuen-
te venia siendo que estos procedimientos se iniciaran
a causa de la denuncia de un particular directamente
perjudicado por la calificacion o la construccién abusiva.
Esas pasividades tras la formalizacion de la denuncia de-
berfan de tener respuesta en el orden penal.

Con anterioridad a la reforma del Coédigo Penal
operada por la Ley organica 5/2010, no se preveia que
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el funcionario publico o la autoridad respondieran por
su pasividad en esta clase de delitos.

No obstante, a la sancion penal podria llegarse por
distintas vias. En efecto, cuando la autoridad adminis-
trativa, bien municipal o bien autonémica, hace oidos
sordos a cualquier protesta o denuncia de los ciudada-
nos que exponen la realidad de una actuacién urbanis-
tica ilegal, podria darse el supuesto contemplado en el
articulo 412, parrafo tercero, del Cédigo Penal como
delito de denegacién de auxilio en que incurre el “fun-
cionario que requerido por un particular para evitar
cualquier otro delito no atiende a ese requerimiento”.

No obstante, esta calificacion choca con una inter-
pretacion que estima que este delito esta presidido por
la idea de “urgencia maxima” en que se produce la
situacion y la solicitud de actuacion, para evitar un mal
que seria irreversible.

Otro posible tratamiento, entonces, de estas “apa-
tias administrativas”, podriamos encontrarlo en el de-
lito de omisién del deber de impedir determinados de-
litos que regula el articulo 408 del Cédigo Penal, que
castiga “al funcionario o autoridad que faltando a la
obligacion de su cargo dejare intencionadamente de
promover la persecucion de delitos de los que tiene
noticia”.

Antes de la reforma de la Ley organica 5/2010,
todo ello traia consecuencia de que no existia en estos
tipos penales un modelo regulado similar al del articu-
lo 329 (para los delitos contra el medio ambiente), en
donde se castiga la omisién del funcionario publico o
autoridad que, encargado de las labores y servicios de
inspeccion, silencia la informacién obtenida contraria a
las normas administrativas en la materia.

Con la reforma del Codigo Penal se ha salvado esta
laguna definitivamente para los delitos contra la orde-
nacion del territorio.

8. El parrafo segundo del articulo 320

8.1. ¢Es posible la comision de este tipo sin la
emision del voto favorable?

En el articulo 320 del Coédigo Penal no se contempla
la posibilidad de omisién; por tanto, las abstenciones
o los votos nulos o en blanco son conductas atipicas,
aun cuando se tenga la certeza de que con tal actitud
se favorezca la concesiéon de licencias contrarias a las
normas urbanisticas vigentes.
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En cuanto a la abstencién, es obvio que quien se
abstiene no vota a favor. La laguna de punicién se trata
de salvar considerando que la misma (la abstencion)
no debe de ser ampliada equiparando la abstencion
a la impunidad, ya que aquella, la abstencion, es per-
fectamente compatible con conductas punibles de in-
duccion al voto ajeno o cooperacién en el mismo. In-
cluso puede entenderse que quien debiendo de votar
en contra no lo hace, con conciencia de que el sentido
de la votacién seria por ello favorable a la concesion
ilegal, redne todos los requisitos para la aplicacion del
articulo 11 del Coédigo Penal; es decir, de la comisién
por omision del delito.

Asi podria entenderse de la lectura de la Sentencia
del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 1994 (dic-
tada con ocasion del acuerdo celebrado por una junta
de corredores de comercio en que se realiza un acto
administrativo denegatorio de un derecho), que sefa-
la: “es légico que todos los que han contribuido con su
voto en unidad de acto al acuerdo decisorio respondan
personalmente de su contenido y consecuencias”.

Pues bien, pese a todo esto, yo me inclino por pen-
sar que el legislador, con la redaccién dada al tipo en
el Cédigo Penal, ha optado por asumir la misma nor-
mativa del &mbito administrativo. En este sentido, el
articulo 27.4 de la Ley 30/92 de régimen juridico de las
Administraciones Publicas y procedimiento administra-
tivo comun establece: “cuando los miembros del érga-
no voten en contra o se abstengan, quedaran exentos
de la responsabilidad que en su caso pueda derivarse
de los acuerdos”.

8.2. ;Se requerira a efectos de consumacion
de este delito que se haya llevado a cabo la
construccion a que se refiere la concesion; o
al menos sin que se haya dictado la resolu-
cion administrativa concediendo la licencia
ilegal?

Dos son las tesis que se pueden mantener.

Por una parte, podriamos entender que el tipo pe-
nal se consuma en el momento de dictar la resolucion
o de votar a favor de la concesion de la licencia. En tal
sentido, como mero delito de actividad, se consumaria
aungue no se lleven a cabo las actuaciones autorizadas
por la licencia. En definitiva, en caso de voto favorable
la conducta serfa tipica aun cuando la denegacién de
la concesion lo fuera porque la mayoria vota en contra.
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Por otra parte, también podria considerarse que no
es responsable el que vota a favor de otorgar la licencia
injusta cuando esta no resulta concedida por ser mayor
el niumero de votos en contra de su otorgamiento, y en
consecuencia la misma resulta denegada. Es decir, la
accién de votar a favor seria atipica si finalmente no se
llega a conceder la licencia injusta.

En mi opinién, y de acuerdo con el tenor literal de
la norma, quien resuelve o vota a favor de la concesion
de la licencia ilegal comete el delito aunque la licen-
cia finalmente sea rechazada. Y ello porque el articulo
320 anticipa la consumacion del delito al momento en
gue el informe o el voto favorable ponga en peligro
la ordenacion del territorio establecida en las normas
urbanisticas. En definitiva, el precepto no exige que se
haya de conceder la licencia urbanistica. m
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Resumen

La profunda crisis actual ha puesto de manifiesto la necesidad de revisar y racionalizar el gasto, los procesos,
la gestion y el mapa de la cosa publica, y dentro de esta, lo concerniente al ambito municipal. Cada dia son
mas las voces que reclaman una revisién del vigente modelo municipal y del nimero de municipios existente
en nuestro pais. Con este objetivo, se desarrolla un breve analisis comparado de los siguientes paises: Grecia,
Francia, Portugal y Finlandia, para posteriormente entrar a analizar la realidad actual catalana.

En este trabajo se postula la no desaparicién de los municipios y la creacién de areas basicas administrativas,
gestadas con criterios de proximidad, movilidad y accesibilidad, mancomunando los ayuntamientos de los pe-
quefos municipios de un ambito geografico concreto y determinado, a imagen de las areas basicas territoriales
que establece la Ley 1/1995 PTGC.

Palabras clave: ABA (Area Bésica Administrativa); ABT (Area Basica Territorial); municipio, modelo municipal; reduccién
Administraciones; eficacia, agrupacion (de municipios).
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Abstract

L'ES NECESARIO MODIFICAR EL MAPA TERRITORIAL MUNICIPAL? LA SOLUCION: AREAS BASICAS ADMINISTRATIVAS

The current deep crisis has shown the necessity to review and rationalize costs, processes, management and the

structure of public affairs including local entities. Every day, opinions are launched to encourage the review

of current local authorities model and the number of cities, towns and villages that nowadays exist. With this

aim, this article carries out a comparative analysis taking into account the following countries: Greece, France,

Portugal and Finland. Then, the article analyzes the current reality of Catalonia.

This article defends the no abolition of cities, towns or villages and the creation of “Administrative Basic

Areas” based on subsidiarity, mobility and accessibility criteria. These structures would be possible through the

union of small local entities in a specific geographical area like the “Territorial Basic Areas” established in Law

1/1995 PTGC.

Keywords: ABA (Administrative Basic Area); TBA (Territorial Basic Area); local entities; local entities model; administrative

rationalization; efficiency; local entities union.

1. Introduccién

Uno de los asuntos que, tarde o temprano, entrara a
formar parte de la agenda politica del Gobierno del
Reino de Espafa, sea del signo politico que sea, es la
ineludible reduccion del numero de municipios. Esta
reduccion puede realizarse siguiendo el modelo grie-
go: ningun municipio por debajo de los diez mil habi-
tantes; o bien mediante un razonable y necesario re-
planteamiento sobre el uso y utilizacién de los recursos
econémicos y humanos en la Administraciéon local.
Nos atreveriamos a decir que una de las pocas vir-
tudes de esta profunda crisis econdmica existente en
el primer mundo, es que se ha puesto sobre la mesa
la necesidad de racionalizar el gasto, los procesos, la
gestion y el mapa de la cosa publica, y dentro de la
cosa publica: el &mbito municipal, que trataremos en el
presente trabajo. Se ha visto explicitamente en Grecia 'y
es objeto de discusion en Francia, Portugal, Finlandia...
y también en nuestro pais, bien sea en el marco del
Estado, bien en el contexto catalan. Cada dia son mas
las voces, tanto de todo el abanico ideoldgico, como
de los distintos sectores sociales y econémicos, que re-
claman, cuando menos, un replanteamiento del mapa
municipal —debate que también estad abierto, casi de

forma permanente, en gran parte de Europa—, con una
revision del marco competencial y un sistema de finan-
ciacion adecuado, sostenible y racional.

Pero, antes de entrar en materia, considero nece-
sario puntualizar —con objeto de evitar malentendi-
dos y alejar cualquier susceptibilidad— que el presente
trabajo esta pensado y centrado en la problematica,
dificultades y disfunciones existentes en Catalufa, v,
por lo tanto, elaborado para ser aplicado en el ambito
geografico de esta Comunidad Auténoma, por las ra-
zones siguientes:

1. Es donde he desarrollado toda mi vida profesio-
nal —mas de treinta afos al servicio de los entes loca-
les—, y, por lo tanto, conozco su problematica, casuis-
tica, peculiaridades, defectos y virtudes. Por el mismo
motivo, me considero con suficiente capacidad y auto-
ridad para aportar mi granito de arena a una solucion
pragmatica y plausible al problema.

2. Al margen de la normativa estatal en la materia,
la normativa propia de Cataluia' da suficiente juego
como para emprender el disefio de una solucién ad
hoc, mas alla de que esta pueda ser exportable y util
—con las adaptaciones correspondientes a las diversas
realidades geograficas sociales y culturales, de cada
una de las regiones y nacionalidades del Estado, que

1. El marco legislativo propio en el que se ampara el modelo territorial en Catalufa, es el siguiente: Estatuto de Autono-
mia de Catalufa, Ley orgdnica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia; 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; Decreto
legislativo 4/2003, de 4 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de organizacion comarcal de Cataluia;
Ley 1/1995, de 16 de marzo, por la que se aprueba el Plan Territorial General de Catalufia; Ley 26/2010, de 3 de agosto, de
régimen juridico y de procedimiento de las Administraciones Publicas de Catalufa; Decreto 244/2007, de 6 de noviembre, por
el que se regula la constitucion y la demarcacion territorial de los municipios, de las entidades municipales descentralizadas y

de las mancomunidades de Cataluna.
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se consideren adecuadas y oportunas— a otras comuni-
dades autébnomas. En este sentido, no debe ignorarse
que la definicién del modelo territorial corresponde a
las respectivas comunidades auténomas.
Naturalmente, el diagnéstico, tratamiento y con-
clusiones que se obtengan en el presente documento,
probablemente, pueden ser aplicables y extrapolables
a las otras realidades existentes dentro del Estado es-
pafol. Aun asi, serfa una temeridad por parte de quien
firma este estudio, el adentrarse en este terreno, y por
es0 se considera que esta tarea debe ir a cargo de tan-
tos otros conocedores de sus respectivas realidades.

Por otro lado, antes de profundizar en el trabajo,
y para ilustrar graficamente lo que se pretende poner
de manifiesto en el presente documento y hacer mas
comprensible el objeto de este estudio, elaboraremos
un cuadro con dieciocho Estados de la Unién Europea
—incardinando Catalufia, y descontando de los datos
correspondientes a Espafa la cifra de la poblacién vy el
numero de municipios de Catalufia—, con los datos del
numero de municipios en relacién a la poblacion de
cada pafs. Asi pues, si fotografianos esta realidad eu-
ropea en materia de mapa municipal, obtenemos una
tabla con los resultados siguientes:

Ayuntamientos Habitantes Numer(? (,je ayuntamientos
por millén de habitantes

Reino Unido 477 61 millones 7,8
Dinamarca 98 5,4 millones 18,1
Irlanda 88 4,5 millones 19,5
Portugal 308 11,3 millones 27,3
Paises Bajos 467 16,6 millones 28,1
Chipre 33 1,1 millones 30

Suecia 290 9,3 millones 31,2
Grecia 370 10,7 millones 34,6
Bélgica 589 10,6 millones 55,6
Finlandia 342 5,3 millones 64,5
Cataluna 946 7,5 millones 126,1
Italia 8.101 60 millones 135

Media europea 152,1
Malta 68 0,4 millones 170

Espana 7.166 38,7 millones 185,1
(sin Catalufa) (8.112 - 946) (46,2 -17,5) (175,6)
Letonia 503 2,3 millones 218,7
Luxemburgo 116 0,5 millones 232

Hungria 3.100 10 millones 310

Francia 36.782 64,5 millones 570,3
Republica Checa 6.240 10,4 millones 600

Analizando el resultado del cuadro, observamos
que, a pesar de todo, Catalufia tiene una ratio de mu-
nicipios por millén de habitantes inferior a la media eu-
ropea, mientras que en Espafa la ratio es superior. Sin
embargo, también podemos observar en la tabla que
hay tres paises: Hungria, Francia y Republica Checa,
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que claramente distorsionan el resultado de la media.
Por otra parte, de los resultados de la tabla se deduce,
de forma muy evidente, que en todos aquellos Estados
que han ejecutado algun plan de reduccién de entes
locales, su ratio esta sensiblemente por debajo de los
100 municipios por millén de habitantes.
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Justo es decir que este tema de la reduccion de mu-
nicipios No es una cuestidon que sea nueva en nuestro
pais, bien al contrario, si nos fijamos en el texto si-
guiente: “... el actual modelo de organizacion territo-
rial de Catalufia presenta problemas importantes, que
tienen consecuencias negativas para la ciudadania.
Una profusion de instancias administrativas que pro-
voca una escasa racionalidad del modelo; un minifun-
dismo municipal que no encuentra en las instancias
comarcales una herramienta bastante adecuada de co-
rreccion; una delimitacion provincial cuestionada que
genera una confusién de dmbitos de actuacion del Es-
tado y de la Generalitat, que no es idénea y que da
una enorme complejidad a la organizacién territorial
del pais”. Este texto es como empieza el apartado 3
del Predmbulo del Informe sobre la revision del mode-
lo de organizacion territorial de Catalufa, elaborado
por la Comision de Expertos creada por acuerdo del
Gobierno de la Generalitat de 3 de abril de 2000, a
instancia de los diferentes grupos del Parlamento de
Cataluia, mas conocido popularmente como Informe
Roca.? Sin embargo, este Informe se guardé en el cajon
y la situacién continta igual. No defenderemos en este
trabajo el Informe de manera integra, y, en concreto,
no defenderemos la supresion de municipios, pero si el
fondo que contiene, en el sentido de “fusionar” Admi-
nistraciones, puesto que una cosa me atrevo a afirmar
con rotundidad: esta situacion actual es absolutamen-
te insostenible.

Aun asi, este no es un problema exclusivamente de
este pais, puesto que en nuestro entorno de referencia,
la Uniéon Europea, también encontramos Estados que
todavia adolecen de una enorme fragmentacién muni-
cipal, con una cantidad significativa de micromunicipios
—Francia tiene 36.782 municipios—, otros Estados que ya
hace afos procedieron a la agrupacién de municipios, y
otros, como Grecia —que acaba de efectuar una dréstica
modificacion de su modelo territorial y municipal-, que
apenas estan en fase de realizacion. Por este motivo, y
para poder enmarcar de forma comparada este trabajo,
haremos un somero andlisis de los Estados siguientes:
Grecia, Francia, Portugal y Finlandia.

L'ES NECESARIO MODIFICAR EL MAPA TERRITORIAL MUNICIPAL? LA SOLUCION: AREAS BASICAS ADMINISTRATIVAS

2. Breve analisis comparado
2.1. Grecia

Grecia, presionada por la crisis =y por la Unién Euro-
pea—, se vio obligada a reducir por Ley el numero de
municipios, pasando de 1.034 antes de la reforma, a
tener 370. Con esta trascendental decisién Grecia pasa
de una ratio de 96,6 municipios cada millén de habi-
tantes —observamos que a pesar de todo se trataba de
una ratio inferior a la que tiene ahora mismo Cataluna
(126,1)-, a una ratio actual de 33,6 municipios cada
millon de habitantes. Efectivamente, en el Consejo de
Ministros griego de 10 de enero de 2010, se propuso
un cambio de modelo que posteriormente se concretd
mediante la Ley 3852/2010, de 3 de junio, publicada el
7 de junio de 2007 en el Boletin Oficial. Se denomind
“Plan Kallikrates”, Plan que prevé una reorganizacion
territorial, con una impresionante reduccion del nume-
ro de municipios y, en consecuencia, también, de per-
sonal al servicio de los entes locales.

Hasta el establecimiento del Plan Kallikrates, el Es-
tado griego se dividia en 13 regiones, periferiarquies,
subdivididas en 51 jefaturas, nomos, que, a su vez, se
dividian en 147 provincias, eparquies. En el afio 1997,
Grecia ya llevd a cabo una reforma del mapa muni-
cipal, reduciendo mucho el numero de entes locales.
Hasta el establecimiento del Plan, la estructura admi-
nistrativa local estaba compuesta por dos tipos de enti-
dades segun la poblacién censada: por un lado existian
los demos, ciudades de mas de 10.000 habitantes: un
total de 228; y por otro, las comunes o comunidades,
poblaciones de entre 300 y 10.000 habitantes: habia
806.

El Plan Kallikrates ha significado la reduccion de
1.034 entidades locales, dejandolas en solo 370 mu-
nicipios —“fuertes y efectivos”, segun su declaracion
de intenciones—, tomando como referencia el mode-
lo escandinavo de grandes municipios, asi como una
sensible reduccién de cargos politicos y de personal. El
Plan ha establecido la creacién de dos grandes regio-
nes metropolitanas: Atenas y Salénica.

2. A instancia del Gobierno de la Generalitat de Catalufa, los diferentes grupos parlamentarios del Parlamento de Catalufa
acordaron crear una Comision de Expertos para estudiar y elaborar un Informe que permitiera revisar el modelo de organizacién
territorial de Catalufia, con el objetivo de que posteriormente se emprendieran las iniciativas legislativas adecuadas.

El 3 de abril de 2000, el Gobierno de la Generalitat de Catalufa acordé la creaciéon de la citada Comision de Expertos, in-
tegrada por las personas siguientes: presidente, Miquel Roca i Junyent; vocales: Jordi Bonet i Agusti, abogado; Jesus Burguefno
i Rivero, gedgrafo; Robert Casadevall i Camps, gedgrafo; Tomas Font i Llovet, catedratico de Derecho Administrativo; Josep M.
Franquet i Bernis, ingeniero agrénomo; Enric Lluch i Martin, gedgrafo; Xavier Rubio i Cano, gedgrafo i demografo.
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A escala supramunicipal, el recorte ha sido tanto o
mas drastico que a escala municipal: se han eliminado
de forma fulminante los 51 nomos, jefaturas, y las 147
eparquies, con un alcance geogréfico similar a las pro-
vincias. Entre el Estado y los municipios ahora solo han
guedado 13 regiones, periferiarquies, con presidentes
escogidos y competencias descentralizadas mas am-
plias, en paralelo a las 7 demarcaciones territoriales de
la Administracion del Estado para el ejercicio de com-
petencias estatales.

2.2. Francia

En Francia, como ya se ha citado anteriormente, ac-
tualmente hay 36.782 municipios. Por lo que se refiere
a este pais, desde hace mas de treinta afios hay vo-
ces reclamando la fusién de los municipios. Aun asi,
el Parlamento francés no ha tomado nunca ninguna
iniciativa en el sentido de legislar obligando a los mu-
nicipios a la fusion. En 1971 la Ley Marcellin ofrecia
una asistencia y una ayuda financiera para facilitar y
promover que los municipios procedieran a agruparse
libremente. Solo 1.300 municipios aceptaron disolver-
se dentro de otras entidades mas grandes. Es por ello
que los partidarios de reagrupar municipios alertan de
la fragilidad de los municipios franceses en relacion a
sus homologos del resto de Europa.

Recientemente, la Asamblea Nacional Francesa
aprobd el proyecto de ley de reforma territorial, ba-
sado en el Informe Balladur e impulsado por el pre-
sidente Sarkozy y su Gobierno del primer ministro Fi-
llon, Ley 2010/1563, de 16 de diciembre, de reforma
de las colectividades territoriales (Journal Officiel de
17 de diciembre de 2010). Esta reforma, sin embargo,
responde mas a una reduccién de cargos que a la re-
duccién de municipios. Esta reforma significarfa reducir
los aproximadamente 6.000 consejeros territoriales ac-
tuales, dejandolos en un nimero aproximado de entre
3.700y 3.800.

Esta reforma conlleva también el establecimiento
de politicas que fomenten la intercommunalité,? con
la creacion de unas nuevas figuras: las métropoles y la
communauté d’agglomération. Las métropoles consis-
ten en la constitucion de unos entes supramunicipales
—lo que podriamos llamar areas metropolitanas— al-
rededor de las grandes capitales, configurando unos
entes con una poblacion minima de 450.000 habitan-
tes. Por su parte, la communauté d’agglomération es
un ente supramunicipal con una poblacién a partir de
50.000 habitantes, o de 30.000 si comprende la capi-
tal del Departamento. Sin embargo, en ningun caso
Francia se plantea reduccion alguna de municipios,
sino solo simplificar los procesos de intercommunalité,
con el objetivo de reforzar su estructura y fomentar su
implantacion.

2.3. Portugal y el modelo portugués

Portugal también ha abierto el debate de la reforma
de los entes locales, curiosamente a pesar de un mo-
delo municipal basado en un conjunto de pequefas
-y no tan pequefas— parroquias que conforman los
municipios portugueses. Efectivamente, a primeros
del pasado diciembre de 2010, a través del secre-
tario de Estado de Administracién local, se anuncié
puUblicamente la constituciéon de una “plataforma
de diadlogo”, con el objetivo de plantear y elabo-
rar propuestas sobre la reorganizacién y/o redimen-
sionamiento del actual modelo y mapa de munici-
pios y frequesias.* En esta plataforma participaran
la Associacdo Nacional de Freguesias (ANAFRE) y
la Associacdo Nacional de Municipios Portugueses
(ANMP). Es justo comentar que los primeros posi-
cionamientos que se han adoptado muestran una
predisposicion favorable a una reduccién, racional
y necesaria, tanto por parte de los especialistas en
Administracion local, como de los actores directa-
mente implicados.

3. En relacién con el presente trabajo, nos quedaremos con la idea de la intercomunalidad. En Francia el principio de inter-
comunalidad permite a los municipios poder agruparse en el seno de otro ente publico —tipo mancomunidad de municipios—,
facilitando asf su colaboracién mutua. Mediante la intercomunalidad, se ha podido paliar parte de las dificultades que comporta
la fragmentacién municipal, puesto que los municipios se han podido agrupar para la prestacion de servicios y también en ma-
teria de infraestructuras comunes (educacién, sanidad, abastecimiento de agua, vias publicas, etc.). Esta férmula institucional
ha contribuido a una mejor organizacion de los servicios publicos.

Podemos encontrar en la intercomunalidad la férmula alternativa y sustitutiva de la fusion de municipios, puesto que por un
lado los municipios no desaparecen, y por otro actdan al cobijo de un ente supramunicipal que garantiza una Administracion

eficaz y unos servicios publicos adecuados.

4. La freguesia es la parroquia en lengua portuguesa. La freguesia es un ente local inferior al municipio.
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Portugal es un pais cuyo modelo interesa para la
elaboracion de este trabajo, no tanto por su sistema de
gestion administrativa, sino por su modelo territorial
local, dado que, por un lado, se rige por un patrén de
organizacion administrativa que proviene de una anti-
gua tradicion histérica, y, por otro, por un respeto a la
realidad territorial mediante un interesante equilibrio
entre lo que, en nuestro lenguaje administrativo, lla-
marfamos municipios y entidades locales menores. Este
modelo de organizacion territorial estd basado en las
frequesias y municipios. El marco juridico que regula
su organizacion, es la Ley 169/1999,°> de 18 de sep-
tiembre, “Entidades locales. Competencias y régimen
juridico”. Segun la propia definicién portuguesa del
concepto de frequesia, se trata de un ente territorial
relativamente auténomo del municipio, que dispone
de érganos de gobierno propios y competencias pro-
pias. El conjunto de freguesias es el que conforma el
municipio.

La composicién organica de la frequesia esta for-
mada por la assembleia de frequesia, que es el drgano
colegiado deliberante; la junta de freguesia, que es el
organo ejecutivo; el presidente de la assembleia de fre-
guesia —que serfa el equivalente al alcalde—, cargo que
preceptivamente corresponde al presidente de la mesa
da assembleia de freguesia; y el presidente de la jun-
ta de frequesia, que preceptivamente tiene que ser el
lider de la lista mas votada en las elecciones locales, y
gue no necesariamente coincide con la misma persona
que ocupa el cargo de presidente de la assembleia de
frequesia.

La assembleia de frequesia, que como se ha ci-
tado, es el 6rgano deliberante de la parroquia, esta
compuesto por miembros elegidos mediante sufragio
universal directo, por un periodo de cuatro afios, a tra-
vés del sistema electoral proporcional. El numero de
miembros electos que compone la frequesia varia en
funcién del nimero de habitantes, con un minimo de 7
y un maximo en funcién del nimero de habitantes.® En
las freguesias con un numero inferior a 150 electores,
la assembleia de frequesia es sustituida por el planari
dos ciudaos eleitores, institucién equivalente a nuestro
Concejo Abierto.

L'ES NECESARIO MODIFICAR EL MAPA TERRITORIAL MUNICIPAL? LA SOLUCION: AREAS BASICAS ADMINISTRATIVAS

En cuanto a los municipios, los érganos municipales
son la assembleia municipal, que es el érgano colegia-
do deliberante del municipio; el presidente da assem-
bleia municipal, que es quien ejerce la representacion
municipal; la cdmara municipal, que es el érgano cole-
giado ejecutivo del municipio; y el presidente da cama-
ra municipal, que es el cabeza de lista mas votado en
los comicios municipales.

La assembleia municipal estd constituida por los
presidentes de las frequesias del municipio y por un
numero de miembros electos mediante sufragio uni-
versal, por un periodo de cuatro afos, que en ningun
caso puede ser inferior al triple de miembros de su ca-
mara municipal. Se trata de una asamblea deliberante
gue también supervisa las actividades de la cdmara en
tanto que 6rgano ejecutivo.

Por su parte, la cdmara municipal es el consejo eje-
cutivo del municipio, y esta formada por un presidente
y por vereadores (concejales), elegidos por cuatro afos,
intermediado sufragio universal directo. Los miembros
del ejecutivo, tienen derecho de voz pero no de voto
en la asamblea.

2.4. Finlandia

Actualmente en Finlandia’ la ratio es de 64,5 muni-
cipios por cada millén de habitantes. Aun asi, el Go-
bierno del Estado tiene establecida una politica des-
tinada a fomentar la agrupacién, unificacién y fusién
de municipios, con el objetivo de que los entes loca-
les resultantes sean de unas dimensiones adecuadas,
que les permitan hacer frente a las exigencias de la
sociedad del siglo XXI, con la capacidad y recursos
suficientes y necesarios. En Finlandia no hay un limite
de poblacion para poder ser un municipio; aun asi,
hay un consenso generalizado en considerar que un
municipio, en Finlandia, no es viable si no cuenta con
un minimo de poblacion de veinte mil habitantes.
Esto es asi porque el nivel de competencias de los en-
tes locales fineses, como por ejemplo la sanidad y la
educacién, hace inviable que los municipios puedan
prestar estos servicios con una poblacién inferior. En

5. Ley actualizada mediante la Ley 5-A/2002, de 11 de enero; Rect. 4/2002, de 6 de febrero; Rect. 9/2002, de 5 de marzo;

y Ley 67/2007, de 31 de diciembre.

6. Mas de 20.000 habitantes: 19 miembros electos. Cuando el nimero de electores de la frequesia supera los 30.000, se
escogera un miembro electo mas por cada fraccion de 10.000 electores mas, con el anadido de que si el resultado obtenido es
par, se incrementara en un miembro mas, puesto que el nimero de miembros electos siempre ha de resultar impar.

7. Kuntalaki (Ley de Gobierno local) 17.3.1995/365, asi como sus posteriores modificaciones.
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este sentido, hay que destacar que gozan de com-
petencias en los servicios siguientes: salud (asisten-
Cia primaria); servicios sociales; educacion preescolar,
primaria, secundaria, formacién profesional, educa-
cion de adultos, bibliotecas; cultura, ocio y deporte;
ordenacion del territorio y planificacion urbanistica;
mantenimiento de infraestructuras, técnicas y de me-
dio ambiente (vias publicas, gestion de la energia,
recursos hidricos, tratamiento y gestion de residuos,
puertos y transportes publicos).

En Finlandia, no hay entidades locales menores, a
pesar del gran nimero de pequefas localidades que
componen algunos de los municipios finlandeses; no
es una figura que contemple el ordenamiento juridi-
co local. Aun asi, los entes locales que agrupan varias
poblaciones, tienen distribuidas por su territorio, en
aquellas entidades de poblacidon mas significativa, va-
rias oficinas de atencién al ciudadano, que actlan de
oficina administrativa municipal local, como medida de
proximidad de la Administracion a sus administrados.

En cuanto a los niveles intermedio y regional, Fin-
landia tiene una organizacion territorial basada en
los maakuntien liitto, cuya traduccion seria: consejos
regionales; hay veinte, y corresponden a lo que en
nuestro modelo de division territorial equivaldria a
las provincias, a pesar de que se trata de unos entes
eminentemente de cariz administrativo. Estas veinte
provincias (o regiones en el modelo finés) forman 6
regiones que en la lengua suomi se denominan /dénit
(cuya traduccion literal serfa la de provincia).®

3. La situacion actual en Cataluina

En Catalufa hay 946 ayuntamientos y una pobla-
cion de 7,5 millones de habitantes. La ratio que le

corresponde es de 126,1 municipios cada millén de
habitantes. Sin embargo, afinando mucho mas y de
acuerdo con los datos de la estadistica de poblacién
de Cataluia, observamos que 478 municipios, es de-
cir el 50,52%, estan por debajo de los 1.000 habi-
tantes —de los cuales 177, un 18,7% del total de los
municipios de Catalufa, tienen una poblacion inferior
a los 250 habitantes, y, de estos, 23 no llegan a los
100-. Solo 60 municipios, es decir, el 6,3% de los
municipios catalanes, estan por encima de los 20.000
habitantes. Evidentemente, si el objetivo que se per-
sigue por mandato estatutario es una buena Admi-
nistracion, y por mandato constitucional eficiencia y
eficacia, con este modelo territorial es algo manifies-
tamente imposible.

A la hora de definir qué es un municipio peque-
fio, tenemos que acudir al articulo 67 del Decreto le-
gislativo 2/2003, texto refundido de la Ley municipal
y de régimen local de Catalufia, cuando hace una
distincién entre los municipios con poblacion infe-
rior a cinco mil habitantes —al establecer los servicios
minimos obligatorios en todos los municipios—, y los
de poblacion superior a cinco mil. También el Real
decreto 1732/1994, de 29 de julio, sobre provision
de puestos de trabajo reservados a funcionarios de
Administracion local con habilitacion de caracter
nacional,® en su articulo 2.c) establece que las se-
cretarias de clase tercera, actualmente Secretaria-In-
tervencion, estan destinadas a los ayuntamientos de
poblacién inferior a 5.000 habitantes. Vemos pues,
como la propia legislacion considera municipios pe-
quefios —o para decirlo de otra forma, los municipios
gue ocupan la escala més baja en la dimensién po-
blacional- los que no llegan a 5.000 habitantes. Al
mismo tiempo, dentro de esta franja, la normativa
todavia hace dos distinciones mas: aquellos que fun-

8. Esta significacion semantica inversa de nombres y contenido —tanto en este punto como en otros de la realidad del mo-
delo administrativo y politico suomi—, ha dado lugar a confusiones en la traduccién de los textos fineses, lo que ha inducido a
errores en el contenido de la informacion sobre este pais existente en los diversos organismos europeos.

9. La Disposicién adicional segunda de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico, cambia la
denominacién de “habilitados nacionales” por la de “habilitados estatales”.

10. El Concejo Abierto esta regulado en el articulo 73 del 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 Catalufa. En estos municipios, el Gobierno y la Administracion
corresponden a un alcalde o alcaldesa elegido de acuerdo con lo que dispone la legislaciéon electoral, y un Consejo General
formado por todos los electores. El alcalde o alcaldesa tiene que designar una Comisién integrada por un minimo de dos y
un maximo de cuatro vocales, que le tienen que asistir en el ejercicio de sus funciones y le tienen que sustituir, por orden de
designacién, en caso de ausencia o enfermedad. Corresponde al alcalde o alcaldesa representar y administrar el municipio y
ejecutar los acuerdos adoptados por el Consejo General. En defecto de uso, costumbre o tradicion local, el Consejo General
se tiene que reunir como minimo cada tres meses, y cuando lo decide el alcalde o alcaldesa o lo solicita la cuarta parte, como
minimo, de los vecinos, para tratar de todos los asuntos de interés del municipio. Es aplicable supletoriamente, en todo caso,
el régimen general de funcionamiento establecido para el pleno por la legislacién de régimen local.
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cionan en régimen de Concejo Abierto,’® es decir,
se elige un alcalde por sufragio universal, y el resto
de los habitantes del municipio integran la asamblea
vecinal; y los municipios de hasta 100 habitantes
y los de 101 hasta 250 habitantes,'" que también
gozan de una consideracion diferente, puesto que
el sistema electoral que se les aplica es el de listas
abiertas, donde el ciudadano puede votar: hasta dos
candidatos en los municipios de hasta 100 habitan-
tes, y hasta cuatro candidatos en los municipios de
101 a 250 habitantes, de los electores pasivos que
considere mas aptos, de entre los que se han presen-
tado al proceso electoral.

Formulado el marco dimensional de lo que es un
municipio pequefo, hace falta ahora situar el con-
texto operacional, y afirmar categdricamente que un
Ayuntamiento de un municipio pequefio no puede
cumplir las exigencias de capacidad necesarias para
gestionar y representar los intereses del conjunto de
habitantes de su municipio, tal como establece la pro-
pia Ley cuando se refiere al principio de autonomia
municipal, asi como el principio de subsidiariedad
que proclama la Carta Europea de la Autonomia Lo-
cal. En este punto tomamos prestadas las palabras
de José Luis Blasco Diaz en la introduccién del libro
L’'emparament constitucional del principi d’autonomia
local,’? donde nos dice: “... la autonomia local no
puede quedar anclada en conceptos que se asentaron
hace lustros, sino que necesita también evolucionar
al mismo ritmo que los otros centros de poder terri-
torial. Asi, hace aflos que desde varias instancias se
exige un papel con mas presencia de las entidades
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locales en la toma de decisiones politicas, con la ac-
tualizaciéon del régimen local vigente”. Sin embargo,
resulta dificil pensar en un papel con mas presencia
de las entidades locales de municipios pequefos en la
toma de decisiones politicas.

El Ayuntamiento de un municipio pequefio, no
puede ofrecer, nunca, el mismo nivel de seguridad
juridica y administrativa que sus homologos de di-
mensiones superiores. La mayoria de ayuntamientos
de municipios pequefios no pueden mantener la fi-
gura del secretario por si solos, y lo han de com-
partir con otros; ni disponer de un equipo humano
con capacidad de resolucion y ejecucion; no pueden
sostener un equipo técnico (arquitecto, arquitecto
técnico, ingeniero, etc.) adecuado a las necesida-
des y exigencias del dia a dia. Practicamente ningun
Ayuntamiento de un municipio pequefio puede ga-
rantizar y dar la respuesta adecuada a las exigencias
que las leyes basicas y esenciales de aplicacion en la
Administracion local requieren. Un Ayuntamiento de
un municipio pequefio, no puede atender adecua-
damente las obligaciones y disposiciones legales y
juridicas, como tampoco se puede dotar de las in-
versiones indispensables, ni disponer de los servicios
adecuados —muchas veces ni los minimos que exige
el articulo 67 en su apartado a)'® del Decreto legis-
lativo 2/2003, TRLMRLC- a las necesidades de sus
ciudadanos. ;Tiene sentido mantener este modelo
insostenible? Personalmente afirmo, taxativa y ro-
tundamente, que no.

Precisamente es en este aspecto de la busqueda de
la “buena administracién”, que instituye el Estatuto

11. Los municipios con una poblacién de hasta 100 habitantes y los de 101 hasta 250 habitantes, se regulan mediante los
articulos 179y 184 de la Ley organica 5/1985, de 19 de junio, del régimen electoral general, recientemente modificada por la
Ley orgénica 2/2011, de 28 de enero. En estos municipios, cada partido, federacién y/o agrupacién electoral o coalicion electo-
ral, puede presentar una lista con un maximo de tres nombres, en los municipios de hasta 100 habitantes, y de cinco nombres,
en los municipios de entre 101 y 250 habitantes. Por su parte, cada elector puede dar su voto a un maximo de dos entre los
candidatos proclamados en el distrito en caso de municipios de hasta 100 residentes, o a un maximo de cuatro en los muni-
cipios de entre 101 y 250 residentes de entre los que la Junta Electoral ha proclamado como vélidos. Se proclamaran electos
tres candidatos en los municipios de hasta 100 habitantes, y cinco candidatos en los municipios de 101 a 250 habitantes, que
hayan obtenido un mayor nimero de votos. En caso de empate se resuelve mediante sorteo. En caso de que en el decurso de
la legislatura se produjera un deceso, incapacidad o renuncia de un concejal, la vacante se atribuira al candidato siguiente que
haya obtenido mas votos.

12. Biasco Diaz, José Luis, Fagra ValLs, Modesto, OuLer Rusert, Marta, L'emparament constitucional del principi d’autonomia
local, Col-leccié Estudis Locals, Associacié Catalana de Municipis, Catedra Prat de la Riba d'Estudis Juridics Locals, Barcelona,
2010.

13. El articulo 67.a) del Decreto legislativo 2/2003 establece cudles son los servicios minimos, y cita textualmente que “Los
municipios, independientemente o asociados, deben de prestar, como minimo, los servicios siguientes:

“a) En todos los municipios: alumbrado publico, cementerio, recogida de basuras, limpieza viaria, suministro domiciliario
de agua potable, alcantarillado, acceso a los nucleos de poblacién, pavimentacién y conservacion de las vias publicas y control
de alimentos y bebidas.”
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de Autonomia,™ y que explicitamente desarrolla —ci-
tando cuales son los derechos que incluye el concepto
de “buena administracion”— la Ley 26/2010,'> de 3 de
agosto, de régimen juridico y de procedimiento de las
Administraciones Publicas de Catalufia, asi como en el
cumplimiento del mandato de promover una Adminis-
tracion Publica aqil, eficaz y eficiente, que establece
como finalidad expresa el articulo 2 de la ya citada Ley
26/2010, RIPAPC, y en el cumplimiento de los princi-
pios constitucionales de legalidad y eficacia, en donde
hay que centrar esta parte del trabajo. El articulo 14
de la Constitucion espafiola establece que “Los espa-
fioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
ninguna discriminacion por razén de nacimiento, raza,
sexo, religion, opinién o cualquier otra condicion o
circunstancia personal o social”, pues bien, es eviden-
te que hay una circunstancia social —la insostenible e
irracional dimension de los pequefos municipios— que
hace que en la practica se produzca una discriminacion
en cuanto a la igualdad para disfrutar del derecho a
acceder, disponer y utilizar el mismo nivel de servicios
que los ciudadanos que viven en municipios medianos
y grandes.

La modernizacién de la cosa publica en los ayun-
tamientos de los pequefios municipios, pasa, inelu-
diblemente, por garantizar la seguridad juridica y la
eficacia, eficiencia y agilidad de su Administracion, sin
embargo la realidad es muy diferente. Ninguin Ayunta-
miento con un/a secretario/a compartido/a con otros
ayuntamientos —situaciéon muy habitual y frecuente en
la mayoria de entes locales de los pequefios municipios
de nuestro pais—, y por lo tanto trabajando a tiempo
parcial uno, dos o tres dias a la semana, y un/a admi-
nistrativo/va (en algunos casos, ni esto), puede garan-
tizar y dar la respuesta adecuada a las exigencias de
la buena administracion, asegurando la aplicacion de
las leyes basicas y esenciales de nuestro ordenamien-

to juridico inherentes a la Administracion local, como
son: la legislacion del procedimiento administrativo, la
Ley de Haciendas locales, la Ley de contratos del sector
publico, las leyes de régimen local, la legislacion urba-
nistica, el Reglamento de obras, actividades y servicios
o el Reglamento del patrimonio, por citar las mas im-
portantes. Dicho de otra forma: los ayuntamientos de
los pequefios municipios estan condenados a trabajar
en unas condiciones muy deficientes, con muy poca
capacidad de maniobra en cuanto a una tramitacién
cuidadosa de los diversos expedientes que conforman
la actividad ordinaria de la gestién administrativa, y
casi siempre con unos recursos, humanos y econémi-
cos, sensiblemente insuficientes en contraposicion a
lo que deberia ser en un modelo éptimo de gestion y
funcionamiento de la cosa publica.

Con muchas probabilidades, dificilmente encon-
trarfamos un Ayuntamiento de municipio pequefio en
condiciones de soportar una auditoria, administrativa
y contable, sin tener que hacer frente a un cimulo de
incorrecciones, irregularidades, defectos de forma y vi-
cios de procedimiento e, incluso, ilegalidades debidas
a la imposibilidad material de cumplir cuidadosamente
con el procedimiento establecido, no por desidia ni por
mala fe, simplemente por la dificultad empirica de eje-
cutar y aplicar estrictamente la compleja y abundante
tramitacion burocratica, de acuerdo con la legislacion
vigente, en cada caso.

Aun asi, esta dificultad manifiesta de dar cumpli-
miento a los principios constitucionales mencionados,
de legalidad y eficacia, no exime a sus actores de nin-
guna de las responsabilidades inherentes que compor-
tan. No se puede perder de vista y, por lo tanto, hay
que tener muy presente, que tanto el personal como
las autoridades al servicio de la Administracion Publica,
responden, con su patrimonio personal, ante las res-
ponsabilidades contraidas, de acuerdo con lo que dis-

14. El articulo 30 del Estatuto de Autonomia de Catalufia, Ley orgénica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de
Autonomia de Catalufia, lleva como titulo: “Derechos de acceso a los servicios publicos y a una buena administracion”.

15. El articulo 22, “Derecho a una buena administracién”, de la Ley 26/2010, desarrolla el concepto de buena administra-
cion, y establece e incluye los siguientes requisitos: el derecho a que la actuacion administrativa sea proporcional a la finalidad
perseguida; el derecho a participar en la toma de decisiones, y, especialmente, el derecho de audiencia y el derecho a presentar
alegaciones en cualquier fase del procedimiento administrativo, de acuerdo con lo que establece la normativa aplicable; el
derecho a que las decisiones de las Administraciones Publicas estén motivadas, en los supuestos establecidos legalmente, con
una referencia sucinta a los hechos y a los fundamentos juridicos, con la identificacion de las normas aplicables y con la indica-
cion del régimen de recursos que corresponda; el derecho a obtener una resoluciéon expresa y que se les notifique dentro del
plazo legalmente establecido; el derecho a no aportar los datos o los documentos que estén en poder de las Administraciones
Publicas o de los que estas puedan disponer; el derecho a conocer en cualquier momento el estado de tramitacién de los pro-
cedimientos en que son personas interesadas.
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pone el articulo 145 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de régimen juridico de las Administraciones
Publicas y del procedimiento administrativo comun,
adaptada a la Ley 4/1999, de 13 de enero.

Por este motivo, se producen casos en los que au-
toridades municipales y funcionarios han sido llevados
ante los juzgados correspondientes por asuntos don-
de, sin haber habido ningun tipo de intencionalidad, se
ha incurrido en episodios de vulneracion normativa, in-
fracciones y/o incluso delitos que han ocasionado mas
de un susto y quebradero de cabeza a los afectados.
Cada vez es mas complicado respetar escrupulosamen-
te el ordenamiento juridico vigente, y a esta realidad
hay que afadir, al mismo tiempo, que el ciudadano
cada dia estd mas habituado a exigir y a llevar a los
tribunales la defensa de sus legitimos intereses.

En los pequefios municipios se afiade otro factor
negativo que afectay es determinante en el desarrollo
de la politica municipal: la excesiva proximidad entre
sociedad, actores administrativos y actores politicos.
Es un terreno abonado a los conflictos y confrontacio-
nes personales y familiares, endémicos y ancestrales,
provenientes del pasado (mas cercano o mas lejano),
antagonismos irreconciliables que se llevan al terreno
politico municipal, y que, con su influencia y la pre-
sién de unos actores sobre los otros, hacen imposible
una gestion de la cosa publica con rigor, eficiencia y
eficacia.

En estos municipios, la adscripcion politica, a me-
nudo, no responde a parametros ideolégicos, sino
a nexos familiares y/o de grupos sociales, y el hecho
de intervenir en la cosa publica, responde a la volun-
tad, muchas veces incluso confesada, de “defender”,
preservar y/o proteger unos intereses concretos, y de
buscar un campo de batalla apropiado —jel Ayunta-
miento!- para dar salida a estas luchas. En municipios
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con un numero reducido de vecinos, es practicamente
imposible tomar decisiones al margen de las presiones
de todas partes. La proximidad es excesiva, y el nivel de
“conocimiento/confianza” hace muy dificil una accién
de gobierno responsable, racional, justa y ecuanime.

Para acabar este capitulo, citar lo que dice al apar-
tado de propuestas del Capitulo V del Libro Blanco
para la reforma del Gobierno local:" "El sistema tradi-
cional de gobierno local que se desprende de la LBRL
de 1985 tiene dificil encaje en modelos de sociedad
en constante transformacion que exigen sistemas mas
agiles de gobierno y con una nitida distribucion de res-
ponsabilidades.”

4. iNo a la desaparicion de municipios!; jsi a
la reduccion de Administraciones! ABA

4.1. No a la desaparicion de municipios

Ya hemos dicho que el Plan Roca tratd esta cuestion
hace once anos. Sin embargo, este Informe sobre la
revision del modelo de organizacién territorial de Ca-
taluna fracasé por haber propuesto la desaparicion de
municipios. Efectivamente, planted abiertamente la
supresion de los municipios de menos de 250 habi-
tantes —es decir, 2 de cada 10 municipios catalanes—y
establecié un umbral de mil habitantes en la agrega-
ciéon de municipios en la gran mayoria del pais y de
quinientos en la alta montafa. Esto generd un rechazo
frontal y unanime de los pequefios municipios. En este
trabajo no se propone suprimir municipios, sino redu-
cir Administraciones, y es aqui donde nos fijaremos en
los modelos comparados, acudiendo: al modelo portu-
gués en cuanto a sus entidades locales menores (fre-
quesias), al modelo francés en aquello que se refiere a

16. "Articulo 145. Exigencia de la responsabilidad patrimonial de las autoridades y personal al servicio de las Administra-

ciones Publicas.

“1. Para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial a que se refiere el Capitulo | de este Titulo, los particulares exigiran
directamente a la Administracion Publica correspondiente las indemnizaciones por los dafos y perjuicios causados por las au-

toridades y personal a su servicio.

“2. La Administracion correspondiente, cuando hubiere indemnizado directamente a los lesionados podra exigir de sus
Autoridades y demas personal a su servicio la responsabilidad en que hubieran incurrido por dolo, culpa o negligencia grave,
previa la instruccion del procedimiento que reglamentariamente se establezca.

“Para la exigencia de dicha responsabilidad se ponderaran, entre otros, los siguientes criterios: El resultado dafioso produci-
do, la existencia o no de intencionalidad, la responsabilidad profesional del personal al servicio de las Administraciones Publicas

y su relacion con la produccion del resultado dafoso.

“3. Asimismo, podréa la Administracion instruir igual procedimiento a las Autoridades y demds personal a su servicio por los
dafos o perjuicios causados en sus bienes o derechos cuando hubiera concurrido dolo, culpa o negligencia grave.”
17. MiNISTERIO DE ADMINISTRACIONES PUBLICAS, Libro Blanco para la reforma del Gobierno local.
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la intercomunalidad, y al modelo finés en cuanto a las
oficinas de atencién al ciudadano que acttan de ofici-
na administrativa municipal local.

En Grecia, forzada también por la UE, nadie tuvo
tiempo de quejarse; la grave situacion econdmica
—muy viva y visible como estamos viendo actualmente—
les obligé a tomar esta medida precipitada. En nuestro
caso, la situaciéon no es tan extrema —aparentemente—
como para tener que apresurarse, pero esta claro que,
vistos los acontecimientos —y en consideracion a los
tambores de guerra que vienen sonando-, es necesario
empezar a plantear soluciones. Por eso es conveniente
irlo pensando, antes de que la coyuntura nacional y/o
internacional nos obligue a tomar drasticas medidas
de hoy para mafiana, o se nos imponga la adopcion de
planteamientos legislativos para que, como en el caso
de Grecia, ningln municipio pueda tener una dimen-
sion de poblacion inferior a los diez mil habitantes.

Por otro lado, conseguir que todos los habitantes
de los municipios pequefios dispongan del mismo ni-
vel de servicios que el resto, no necesariamente pasa,
o tiene que pasar, por la eliminacién fulminante del
municipio y, consecuentemente, de las dependencias
municipales. Es perfectamente posible plantear un
modelo donde, sin que desaparezca el municipio, sea
posible disefiar un sistema de gestién administrativa
local que agrupe y centralice a la Administracion y la
toma de decisiones, de una forma muy parecida a lo
gue coloquialmente llamariamos una fusion de ayun-
tamientos. No hay que perder de vista que el marco
juridico vigente en el Estado, en materia de régimen
local, sitla en sede de las comunidades auténomas la
definicion del respectivo modelo territorial correspon-
diente, y, en este sentido, es muy definitorio lo que
dispone el Estatuto de Autonomia de Catalufia, Ley or-
ganica 6/2006, de 19 de julio, y en concreto su articulo
83.1, donde dice que Catalufa estructura su organi-
zacion territorial basica en municipios y vequeries; y el
apartado 3 del mismo articulo, dispone que los otros
entes supramunicipales que cree la Generalitat se fun-
damentan en la voluntad de colaboracion y asociacion
de los municipios.

El magistrado y secretario de Administracion local
en excedencia Jesis Mozo Amo, nos dice en el pro-

logo del libro Problemas frecuentes en la Administra-
cioén local'® lo siguiente: “La problematica que plantea
el pequeno municipio se considerd que debia de ser
abordada y resuelta a nivel autonémico en cuanto que
la Ley de bases del régimen local remite, en esencia, a
la legislacion autondmica no solo el establecimiento de
regimenes organizativos especiales para este tipo de
municipios sino también la aprobacion, en algunos ca-
sos, y aplicacion, en todos, de la legislacion sobre alte-
racion de términos municipales”. Estamos de acuerdo,
pues, en que el ordenamiento vigente pone en manos
de las comunidades auténomas y, por lo tanto, de la
Generalitat de Catalufa, los instrumentos juridicos su-
ficientes como para emprender esta tarea capital.

En este trabajo, se propone una solucion que, ba-
sandose en el vigente ordenamiento en régimen local,
posibilitaria mancomunar los ayuntamientos de los pe-
quenos municipios de un &mbito geografico concreto
y determinado, configurando lo que a partir de aho-
ra llamaremos areas basicas administrativas (ABA), a
imagen de las areas basicas territoriales —~ABT-"° que
instituye la Ley 1/1995, de 16 de marzo, por la que
se aprueba el Plan Territorial General de Catalufia. Se
trataria de areas gestadas con criterios de proximidad,
movilidad y accesibilidad, por un lado, uniendo, con-
centrando y compartiendo energias y recursos (admi-
nistrativos, técnicos, econémicos y humanos), por el
otro; y todo ello dentro de un marco orientado por
los principios constitucionales de eficacia, eficiencia y
legalidad, asi como por el derecho a una buena admi-
nistracion que establece el Estatuto de Autonomia de
Catalufia.

4.2. ABA. Areas basicas administrativas

El modelo que se propone en el presente trabajo, con-
siste en el establecimiento reglado de unas areas basi-
cas administrativas (ABA), con el objetivo de garantizar
una buena administracién de la cosa publica munici-
pal. Creando y centralizando una Unica Administracion
supramunicipal, compartida por todos los municipios
integrantes del ABA, que sea competente, dindamica
y profesional, con personal cualificado, preparado y

18. Ares FALcO, Patricia, Escubero VitLararita, Reyes, HernAnDEz Herrera, Dolores, VAzquez NeGro, Francisco Javier, Problemas
frecuentes en la Administracion local. Recopilacion de supuestos practicos reales, La Ley - El Consultor, Madrid, 2010.

19. Las areas basicas territoriales (ABT) son divisiones administrativas territoriales constituidas por la agrupacién de peque-
fos municipios como lindar minimo de cobertura territorial para los equipamientos colectivos (salud, saneamiento, educacion,

deporte, etc.).
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apropiado, capacitado para dar un servicio agil, eficaz
y con garantias, técnicas y juridicas. Estas ABA pueden
abarcar el ambito territorial de lo que seria una manco-
munidad, o bien de un consorcio, o de una agrupacion
de municipios, o de una subcomarca, o, incluso, de
toda una comarca. En Catalufia hay supuestos como la
comarca del Alta Ribagorca, con 4.375 habitantes, o la
del Pallars Sobira, con 7.625 habitantes, o bien otras
como el Priorato, el Pallars Jussa, el Valle de Aran, etc.,
de aproximadamente unos diez o doce mil habitantes,
gue ya podrian constituir por si solas un ABA. En todo
caso, nunca un ente local deberia sobrepasar el ambito
territorial de una comarca. La propuesta que se postu-
la, en funcién de las caracteristicas de cada area terri-
torial, establece que para que pueda ser considerado
un ente local con la capacidad necesaria y suficiente
para poder gestionar adecuadamente los servicios y,
en definitiva, para que sea operativa un ABA, es ne-
cesario gue su poblaciéon en ninguin caso sea inferior a
los 9.000/10.000%° habitantes, salvo en aquellas excep-
ciones, muy puntuales, que lo hagan materialmente
imposible.

Por lo que se refiere al marco normativo que am-
pare juridicamente la propuesta, la legislacion vigente
en materia de régimen local nos puede aportar las he-
rramientas necesarias mediante figuras e instrumentos
suficientes para poder encontrar las soluciones ade-
cuadas.?’ Sin embargo, la creacion de areas basicas
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administrativas deberia producirse por disposicién nor-
mativa explicita ad hoc, siendo aconsejable, al mismo
tiempo, conseguir el maximo consenso de los entes
locales afectados y/o interesados y del municipalismo
en general. La transformacion del modelo deberia ir
acompafada, de forma paralela, de algun tipo de es-
timulo, mediante un catdlogo de ayudas instituciona-
les que incentiven y hagan atractiva la agrupacién. En
todo caso, bien es cierto que la legislacién de régimen
local ya permite la posibilidad de la dispensa en la pres-
tacion de servicios basicos que determina el ya citado
articulo 67 del Decreto legislativo 2/2003 LMRLC, ello
permitiria un vaciado?? de contenido en la obligacién
de prestacion de servicios a los ayuntamientos de los
municipios implicados, y la viabilidad, mediante un re-
toque normativo, de traspasarlos a las ABA.%

Los municipios que formen un ABA, pasarian a te-
ner la condiciéon formal de entidad local menor o en-
tidad local descentralizada, con caracteristicas muy si-
milares a las que ostentan actualmente estas entidades
locales. Las dependencias municipales de estos munici-
pios que integren un ABA, pasarfan a ser oficinas con-
sistoriales, como en el modelo finlandés, integrantes
de la red administrativa del ABA correspondiente (de
forma semejante a una agencia local de caja o banco)
conectada telematicamente con la sede del ABA, don-
de estan centralizados todos los servicios administrati-
vos, con los correspondientes profesionales y técnicos

20. Sin embargo, hay que tener en cuenta que el presente trabajo no es, evidentemente, un documento de cariz econdmi-
o, Y gue, en consecuencia, la cifra apuntada es, simplemente, orientativa, con la mirada puesta en lo que ha pasado en Grecia,
por un lado, y desde un punto de vista estrictamente de experiencia personal, por otro. Probablemente, si este trabajo fuera
el Informe de investigacion para obtener el grado de doctor de un licenciado/graduado en economia, nos diria una cifra sensi-
blemente diferente, o no. No en balde, ya hemos visto que en Finlandia consideran que un municipio solo es econémicamente
sostenible, si tiene competencias en servicios sociales y salud, a partir de los veinte mil habitantes.

21. El articulo 13 del Decreto legislativo 2/2003, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley municipal y de régimen
local de Catalufa, regula la agregacion total o fusion de municipios; el Decreto 244/2007, por el que se regula la constitucion y
la demarcacion territorial de los municipios, de las entidades municipales descentralizadas y de las mancomunidades de Catalu-
fia, en los articulos 4 a 7 regula la fusion y agregacion de municipios; los articulos 115 a 122 de la LMRLC, regulan las manco-
munidades de municipios; los articulos 123 a 132, regulan la naturaleza, creacion y legislacion aplicable a las comunidades de
municipios; el Decreto 244/2007, articulos 39 a 47, trata de las entidades municipales descentralizadas; los articulos 48 a 50 del
mismo Decreto 244/2007, regulan las mancomunidades de municipios. Finalmente, las entidades municipales descentralizadas
y entidades de ambito territorial inferior al municipio, estan reguladas en los articulos del 79 al 83 LMRLC. También hay que
acudir a la Ley 7/1985, reguladora de las bases de régimen local (LRBRL), y al Real decreto legislativo 781/1986, por el que se
aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de régimen local (ROF).

22. El articulo 9.4 del Decreto legislativo 2/2003, determina que las competencias municipales pueden ser ejercidas por las
comarcas y por las entidades metropolitanas en los supuestos y con los requisitos establecidos por las leyes. Asimismo, el arti-
culo 68 del mismo Decreto legislativo 2/2003 abre la puerta a este vaciado, mediante la técnica de la dispensa de la prestacion
de servicios.

23. El articulo 68, puntos 1y 2, de la LMRLC, podria quedar redactado de la forma siguiente: 68.1. Si el establecimiento
o la prestacién de servicios a que se refiere el articulo 67 resulta imposible o de muy dificil cumplimiento, o bien se considera
que deben ser prestados por un ABA, los municipios pueden solicitar al Gobierno de la Generalitat la dispensa de la obligacién
de prestarlos y la delegacion de estas competencias al ABA. 68.2. En este caso, corresponde al ABA o a la comarca prestar los
servicios municipales obligatorios, de acuerdo con lo que dispone esta Ley (en cursiva es el texto que se afiade).
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necesarios. Los ciudadanos de cada uno de los muni-
cipios integrantes del ABA no se han de ver afectados
por ninguna deficiencia, ni encontrar diferencia alguna
en negativo, en relaciéon con el servicio de atenciéon que
hasta el establecimiento de las ABA se les pueda estar
prestando —sobre todo si tenemos en cuenta que, en
muchos de estos municipios, las oficinas municipales
solo son operativas, por lo que se refiere a la atencién
al publico, unas pocas horas determinadas durante la
semana-. En todo caso, el principal objetivo es que el
ciudadano experimente una mejora sensible y diferen-
cias positivas en el servicio que recibe.

El marco competencial de las ABA debe ser el que
corresponde a los articulos 66 y 674 del Decreto legis-
lativo 2/2003, de 28 de abril, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley municipal y de régimen local
de Catalufa. Asimismo, las ABA deberian contemplar
una organizacion basica que garantice, en todo caso,
los puestos clave de Secretaria e Intervencion —y en
un modelo de excelencia, también el de Tesoreria—, y,
al mismo tiempo, prever y considerar la necesidad de
una organizacion mas completa, con Gerencia, técni-

cos (aparejador, arquitecto, ingeniero, y todos aquellos
profesionales que se consideren necesarios), Servicios
Sociales, Area de Medio Ambiente, etc., siempre en
concordancia con las necesidades y caracteristicas del
territorio y del conjunto de municipios que formen esta
entidad supramunicipal que denominamos ABA.

La implementacién de las ABA debe representar la
garantia de una Administracion comun, totalmente
profesionalizada y con garantias juridicas plenas. Por
su parte, las oficinas consistoriales continuarian dando
el servicio habitual a sus usuarios y ciudadanos, pero
ahora respaldado por un apoyo profesional y juridico
del mismo nivel de calidad que el que hay en cual-
quier otra Administracion con la capacidad adecuada
y suficiente, y cumpliendo los principios constituciona-
les mencionados de legalidad y eficacia. Conectados
en red con el centro administrativo correspondiente y
con el total apoyo que les garantiza este, los actores
politicos, el personal al servicio de la Administracion
municipal y los ciudadanos, compartirian la tranquili-
dad de saber que disponen del servicio apropiado en
cada caso.

24. El municipio, para la gestiéon de sus intereses y en el &mbito de sus competencias, puede promover todo tipo de acti-
vidades y prestar todos los servicios publicos que contribuyan a satisfacer las necesidades y las aspiraciones de la comunidad
de vecinos. Tendran competencias en los &mbitos de la participacion ciudadana, de la autoorganizacién, de la identidad y la
representacion locales, de la sostenibilidad ambiental y la gestion territorial, de la cohesion social, de las infraestructuras de
movilidad, de la conectividad, de la tecnologia de la informacién y de la comunicacién, de los abastecimientos energéticos y de
la gestion de recursos econémicos, con el alcance que fijan esta Ley y la legislacion sectorial respectiva.

Las competencias propias seran las siguientes: La seguridad en lugares publicos. La ordenacion del trafico de vehiculos y de
personas en las vias urbanas. La proteccion civil, la prevencion y la extincion de incendios. La ordenacion, la gestion, la ejecucion
y la disciplina urbanisticas; la promocién y la gestion de viviendas; los parques y los jardines, la pavimentacion de vias publicas
urbanas y la conservacién de caminos y vias rurales. El patrimonio histérico-artistico. La proteccion del medio. Los abastecimien-
tos, los mataderos, las ferias, los mercados y la defensa de usuarios y de consumidores. La proteccién de la salubridad publica.
La participacion en la gestion de la atencién primaria de la salud. Los cementerios y los servicios funerarios. La prestacion de los
servicios sociales y la promocion y la reinsercion sociales. El suministro de agua y el alumbrado publico, los servicios de limpieza
viaria, de recogida y tratamiento de residuos, las cloacas y el tratamiento de aguas residuales. El transporte publico de viajeros.
Las actividades y las instalaciones culturales y deportivas, el empleo del tiempo libre, el turismo. La participacion en la progra-
macion de la ensefanza y la cooperacion con la Administracion educativa en la creacion, la construccion y el mantenimiento de
los centros docentes publicos; la intervencion en los 6rganos de gestion de los centros docentes y la participacion en la vigilancia
del cumplimiento de la escolaridad obligatoria.

Servicios minimos. Los municipios tienen que prestar, como minimo, los servicios siguientes: en todos los municipios: alum-
brado publico, cementerio, recogida de residuos, limpieza viaria, abastecimiento domiciliario de agua potable, cloacas, acceso
a los nucleos de poblacién, pavimentacion y conservacion de las vias publicas y control de alimentos y bebidas, parque publico,
biblioteca publica, mercado y tratamiento de residuos.

Los municipios con una poblaciéon superior a los veinte mil habitantes, ademas: proteccion civil, prestacién de servicios
sociales, prevencién y extincion de incendios e instalaciones deportivas de uso publico. En materia de proteccion civil, tienen
gue elaborar los planes basicos de emergencia municipal y los planes de actuacion y planes especificos, en el supuesto de que
estén afectados por riesgos especiales o especificos. En materia de servicios sociales, la financiacién tiene que incluir los servicios
sociales de la poblacion establecidos legalmente como obligatorios.

Los municipios con una poblacion superior a los treinta mil habitantes, ademas: el servicio de lectura publica de manera
descentralizada, de acuerdo con el mapa de lectura publica.

Los municipios con una poblacion superior a los cincuenta mil habitantes, ademas: transporte colectivo urbano de viajeros y
proteccién del medio, servicio de transporte adaptado que cubra las necesidades de desplazamiento de personas con movilidad
reducida. También tienen que prestar este servicio todos los municipios que sean capital de comarca.
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Si se observa el modelo portugués, nos damos cuen-
ta de que hay dos niveles de entes locales: el primero,
gue es la parroquia frequesia, y el sequndo, que es el
municipio, en donde los presidentes de las parroquias
(1.e nivel) forman parte del segundo nivel local como
miembros de la asamblea municipal. Incorporando lo
gue nos interesa de este modelo portugués, y acudien-
do a aquello que establece el Decreto legislativo 4/2003,
de 4 de noviembre, por el cual se aprueba el texto refun-
dido de la Ley de organizacién comarcal de Catalufa,
vemos coémo en los consejos comarcales el pleno esta
formado por representantes de los diferentes ayunta-
mientos, aunque no en tanto que electos representan-
tes de un determinado municipio, sino que en repre-
sentacion de un partido politico. Con la introduccion de
las modificaciones adecuadas en la normativa vigente,
podriamos establecer que los plenos o asambleas de las
ABA estuvieran formados por los alcaldes y los tenientes
de alcalde (con igual numero de tenientes de alcalde
por municipio), o cualquier otra féormula que reproduz-
ca la representatividad politica de los diversos grupos
politicos existentes en el seno de cada corporacion. Este
seria el escenario de aplicaciéon inmediata del modelo
propuesto, con la normativa propia y sin tener que es-
perar ni acudir a una modificacion de la ley electoral.

Sin embargo, llegados a este punto, es necesario
formular un apunte sobre la necesidad de hablar del
sistema electoral. Considero que, aprovechando la oca-
sion de la propuesta que se postula de implantacion de
las ABA, serfa un buen motivo para estudiar un serio
replanteamiento del mismo, con el objetivo de resolver
algunas de las disfunciones que ahora surgen en cada
contienda electoral. La reforma del mundo local que se
propone, y la singularidad del modelo planteado, nos
obligan a establecer dos niveles electorales para las ABA:

1. Un primer nivel para el conjunto del ABA, contem-
plado como municipio en toda la extension, contenido y
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significado del concepto, y, por lo tanto, al que se aplica-
ria el vigente modelo electoral local en toda su expresion.

2. Un segundo nivel para los municipios integran-
tes del ABA, que tratariamos como entidades munici-
pales descentralizadas?® en cuanto al 6rgano uniperso-
nal que también denominariamos presidente, mientras
que por lo que respecta al érgano colegiado acudiria-
mos a lo que establece el anteriormente citado articulo
184 de la Ley organica del régimen electoral general.

En conjunto, pues, aparece un doble nivel de repre-
sentacion: uno surgido directamente de cada uno de
los municipios constituyentes del ABA, y otro especifico
correspondiente al proceso electoral ordinario propio
del ABA. Que este doble nivel de representatividad sea
a partes iguales o el porcentaje resultante tenga una
composicion u otra, es algo que deberd determinarse,
previo estudio de las posibles consecuencias favorables
y desfavorables, en el momento de formular la reforma
propuesta. En todo caso, sea cual sea el modelo elec-
toral gue finalmente se aplique, el objetivo es que una
parte importante de las decisiones politicas continte
en manos de los representantes de cada una de las
corporaciones municipales respectivas de cada uno de
los pequefios municipios integrantes de las ABA.

Por lo que se refiere a los recursos econémicos, y
a pesar del supuesto —no deseable— de que las apor-
taciones estatales y autonomicas se mantuvieran en
los niveles de financiacion actual, la primera gran con-
secuencia que se extrae de esta reforma del modelo
municipal, es una mejor racionalizacién de los recursos
econémicos, dado que se elimina una multiplicidad
de burocracia, tramites y procesos reiterativos,?® que
han de significar una sensible disminucién de gastos y
que, inevitablemente, tienen que representar una sus-
tancial mejora econémica para los nuevos entes loca-
les surgidos de este proceso estudiado. Ademas, seria
conveniente aprovechar esta profunda reforma que se

25. El articulo 81 del Decreto legislativo 2/2003, dice lo siguiente: “El 6rgano unipersonal, que adopta la denominacién de
presidente o presidenta, es elegido directamente por los vecinos de la entidad por el sistema mayoritario mediante la presenta-
cién de candidatos por los diferentes partidos, federaciones, coaliciones o agrupaciones de electores.”

26. llustrémoslo solo con un ejemplo, que por otro lado es bastante significativo, cogiendo como supuesto los 24 munici-
pios de menos de cien habitantes que hay en Catalufia. La gestion contable, el presupuesto municipal: es muy evidente que
no es lo mismo gestionar la ejecucion y desarrollo del presupuesto de un municipio de dos mil cuatrocientos habitantes que
el de veinticuatro municipios —por lo tanto, jveinticuatro presupuestos!— de cien habitantes. Son veinticuatro presupuestos,
veinticuatro aprobaciones del presupuesto, veinticuatro gestiones contables, veinticuatro liquidaciones del presupuesto, vein-
ticuatro comisiones especiales de cuentas, veinticuatro aprobaciones de la cuenta general, veinticuatro anuncios en el boletin
oficial correspondiente de la aprobacioén inicial del presupuesto, veinticuatro anuncios en el boletin oficial correspondiente de la
aprobacién definitiva, veinticuatro edictos en el boletin oficial correspondiente de exposicién al publico de la cuenta general y el
estado de cuentas anual, veinticuatro envios de la copia de la liquidacion de sus presupuestos a la Administracién del Estado y al
Departamento de Economia y Finanzas de la Generalitat de Catalufa, y veinticuatro envios de la cuenta general definitivamente
aprobada a la Sindicatura de Cuentas. Todo esto, jconfeccionado por veinticuatro administrativos/as y velado por veinticuatro
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postula para mejorar la aportacion a los entes locales
del Estado y de la Generalitat.

Afadir, en este punto de la financiacién, que, con el
modelo que se propugna, no tendria demasiado sentido
la continuidad del actual modelo de diputaciones, y, en
consecuencia, deberfa producirse la desaparicion (total
o parcial) de estos entes locales intermedios,?” tal como
los conocemos hoy en dia, y, por lo tanto, una parte
muy importante de los enormes recursos econémicos
que gestionan tendrian que ir a parar directamente a los
ayuntamientos para la gestion de sus servicios.

5. Conclusiones y recapitulacion

1. Se propone transformar la estructura municipal
tal como la conocemos hoy en dia, mediante la crea-
cion de una figura juridica llamada ABA (areas bési-
cas administrativas). La creacion de esta nueva figura
administrativa nos permitira lograr una estructura que
conjugue la racionalidad, en cuanto a una gestion efi-
caz de la cosa publica, con las necesidades de hacer
frente a los retos actuales y futuros, respondiendo al
lema: “pensar en global, actuar en local”, y que, al
mismo tiempo, enlace con la tradicién politica y lexico-
gréfica local de nuestro pafs.

2. Esta transformacion se puede desarrollar al am-
paro de lo que establece la legislaciéon vigente en ma-
teria de régimen local, y en concreto a través de las
figuras siguientes:

e Marco juridico general que ampara la transfor-
macioén: Estatuto de Autonomia de Catalufa, Ley or-

géanica 6/2006, de 19 de abril, y en concreto la Seccién
Primera, Organizacion Territorial Local, y la Seccién Se-
gunda, El Municipio, del Capitulo VI, El Gobierno local,
y en concreto los articulos del 83 al 89.

e Fusion y agregacién de municipios: Decreto le-
gislativo 2/2003, de 28 de abiril, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley municipal y de régimen lo-
cal de Cataluia (LMRLC), y en concreto el articulo 13,
que regula la fusion y agregacion total de municipios.
Decreto 244/2007, de 6 de noviembre, por el que se
regula la constitucion y la demarcacion territorial de los
municipios, de las entidades municipales descentrali-
zadas y de las mancomunidades de Catalufa, y que
en los articulos 4 a 7 regula la fusiéon y agregacion de
municipios. Real decreto legislativo 781/1986, de 18
de abril, por el que se aprueba el texto refundido de las
disposiciones legales vigentes en materia de régimen
local, y en concreto los articulos 5 a 7, que regulan la
fusién y segregacion de municipios.

e Mancomunidades de municipios: Ley 7/1985,
de 2 de abiril, reguladora de las bases de régimen lo-
cal, cuyo articulo 44 reconoce el derecho a asociarse
con otros municipios mediante mancomunidades de
municipios. Decreto legislativo 2/2003, LMRLC, cuyos
articulos 115 a 122 regulan las mancomunidades de
municipios. Decreto 244/2007, demarcacion territorial
de Catalufa, que en los articulos 48 a 50 regula las
mancomunidades de municipios. Real decreto legisla-
tivo 781/1986, de 18 de abril, cuyos articulos 35 y 36
regulan las mancomunidades de municipios.

e Comunidades de municipios: Decreto legislativo
2/2003, LMRLC, que en los articulos 123 a 132 regula

secretarios/as! En un municipio de dos mil cuatrocientos habitantes, con un solo presupuesto, una sola aprobacion del presu-
puesto, una sola gestion contable, una sola liquidacion del presupuesto, una sola Comision Especial de Cuentas, una sola apro-
bacién de la cuenta general, un solo anuncio en el boletin oficial correspondiente de la aprobacion inicial del presupuesto, un
solo anuncio en el boletin oficial correspondiente de la aprobacién definitiva, un solo edicto en el boletin oficial correspondiente
de exposicion al publico de la cuenta general y el estado de cuentas anual, una sola remisiéon de la copia de la liquidacién de su
presupuesto a la Administracion del Estado y al Departamento de Economia y Finanzas de la Generalitat de Catalufia, una sola
remisiéon de la cuenta general definitivamente aprobada a la Sindicatura de Cuentas, jcon un/a solo/a secretario/a y un/a solo/a
administrativo/a es suficiente para hacer el mismo trabajo!

El mismo ejemplo nos serviria para entender lo que pasa con las modificaciones y aprobaciones de ordenanzas, las convo-
catorias de subvenciones, la gestion de los planes urbanisticos, el mantenimiento de las infraestructuras, y un largo etcétera.

27. Mas alla de la opinién personal en este tema, tratar la desaparicion de las diputaciones requiere un estudio muy esme-
rado, objetivo, imparcial, racional y muy cientifico, que, evidentemente no esté al alcance de quien firma este trabajo, puesto
gue del mismo modo que la propuesta que se plantea es fruto de una larga reflexién avalada por la praxis diaria, plantear la
desapariciéon de las diputaciones debe ser la consecuencia de un trabajo, en ninglin caso menos elaborado que el presente, y
esto corresponde a otros actores con mas conocimiento de causa. En todo caso, si que desde el mundo municipal uno tiene la
percepcion, en muchas ocasiones, de que las diputaciones son unos entes intermedios prescindibles, a pesar de que no pode-
mos dejar de citar que en otros supuestos hay que reconocerles una funcién importante, funcion que, ciertamente, también
puede asumir la Generalitat de Catalufia a través de sus érganos de gobierno descentralizados territorialmente, con lo cual, en
este supuesto, si que la desapariciéon de las diputaciones tendria sentido. En todo caso, este es un debate que no corresponde a
este trabajo, y que hay que dejar abierto para otras lineas de investigacién y para otros actores mas especializados en la materia.
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la naturaleza, creacion y legislacion aplicable a las co-
munidades de municipios.

e Entidades municipales descentralizadas: Decreto
legislativo 2/2003, LMRLC; las entidades municipales
descentralizadas y entidades de dmbito territorial infe-
rior al municipio estan reguladas en los articulos 79 a
83. Decreto 244/2007, demarcacion territorial de Ca-
talufia, articulos 39 a 47, que regula la constitucion y
procedimiento para la creaciéon de las entidades muni-
cipales descentralizadas. Ley 7/1985, reguladora de las
bases de régimen local, cuyo articulo 45 establece unas
reglas minimas. Real decreto legislativo 781/1986, ar-
ticulos 38 a 45.

3. Con la total transformacion del modelo munici-
pal y del mapa territorial que se propone, se racionaliza
el nimero de municipios y/o areas basicas administra-
tivas, y podemos, ademas, plantear la posibilidad de
estudiar seriamente la reduccién, a la minima e impres-
cindible expresién, de las Administraciones interme-
dias. Con esta transformacion del mapa municipal en
Cataluna, también podriamos replantearnos de forma
rigurosa qué es lo que hay que hacer con las diputa-
ciones —-maxime cuando, Ultimamente, practicamente
todos los presidentes de las diputaciones de Catalu-
fia, asi como otros importantes actores de la escena
politica,?® se han puesto de acuerdo al cuestionar su
existencia—, asi como cudl ha de ser el futuro de los
consejos comarcales, que actualmente se rigen por el
Decreto legislativo 4/2003, de 4 de noviembre, por el
gue se aprueba el texto refundido de la Ley de organi-
zacion comarcal de Catalufa, dado que gran parte de
su cometido desapareceria con la implantacion de las
ABA. Una posibilidad seria la de contemplar la alter-
nativa de una estructura administrativa de la cosa pu-
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blica catalana que solo comprendiera: Gobierno de la
Generalitat; delegaciones territoriales del Gobierno de
la Generalitat; y municipios. Ninguna Administracion
mas de caracter intermedio.

4. En la propuesta que se presenta, y establecien-
do un calculo aproximado, sin ninguna otra pretension
gue la de obtener unos datos orientativos, de los 947
ayuntamientos existentes hoy en Catalufa, en tanto
gue entes locales de la misma cantidad de municipios,
se pasaria a unos 225 entes locales, o areas basicas ad-
ministrativas, es decir una reduccion de practicamente
el 75% de las Administraciones locales actualmente
existentes. La mayoria de los actuales municipios deja-
rian de tener Ayuntamiento tal como se conoce hoy en
dia, para pasar a tener una oficina consistorial. Aun asf,
continuarian ostentando la condicién de municipios
con personalidad juridica propia. Con la aplicacion de
la presente propuesta, la ratio por millén de habitantes
de Catalufa, pasaria a ser de 30.

5. En una fase posterior, una vez implementadas las
areas basicas administrativas, seria necesario propug-
nar poder introducir una modificaciéon en la Ley orgéa-
nica 5/1985, del régimen electoral general, para que las
ABA puedan tener una representacion politica directa
y plenamente democratica, a imagen de aquellas ca-
racteristicas del modelo portugués que sean Utiles, se
puedan reproducir y se puedan incorporar a nuestro sis-
tema, siempre de acuerdo con el talante y la tradicién
de nuestro pais. Como nos dice el Dr. Agusti Bosch en su
libro: Guia del sistema electoral,®® en el Capitulo 1.1, “El
sistema electoral no se configura al libre capricho de los
técnicos. Al contrario, cada sistema electoral representa
el desenlace final de una larga historia protagonizada
por cada pueblo con el transcurso de los afos.”

28. Jaume Gilabert, presidente de la Diputacién de Lleida, ha defendido el dia 2 de febrero de 2011 la supresién de las
diputaciones provinciales, para reducir una Administracién “complicada y poco 4gil”. Lo ha dicho en la tertulia que tuvo lugar
en el programa radiofonico: L'Oracle de Catalunya Radio, presentado por Xavier Graset (ara.cat); el presidente de la Diputacién
de Girona, Enric Vilert, ha afirmado que hay demasiadas Administraciones, y, por eso, asegura que ve bien que se supriman las
diputaciones (ACN miércoles 3 de febrero de 2011); el presidente de la Diputaciéon de Barcelona, Antoni Fogué, ha afirmado:
“si yo estuviera convencido de que la solucién a la crisis pasara por la disolucion de las diputaciones, posiblemente yo y muchos
mas nos planteariamos que este es el camino a seguir” (entrevista en el programa Els Matins de TV3 de 7 de febrero de 2011);
Rubalcaba se fija como objetivo la supresion de las diputaciones (e/ Periddico de 18 de junio de 2011); el presidente del Gobier-
no, José Luis Rodriguez Zapatero, ha admitido que el debate sobre las diputaciones existe, y que se le tiene que hacer frente,
a pesar de que esto serd “en la préxima legislatura”. Segun Zapatero, el esquema institucional actual no puede continuar “tal
y cdmo estad ahora”. De este modo ha respondido al portavoz del BNG en el Congreso, Francisco Jorquera, que ha exigido
la supresion de las diputaciones provinciales (AVUI, 3 de julio de 2011); la presidenta del Partido Popular de Catalufia, Alicia
Sanchez-Camacho, ha afirmado que la funcién de las diputaciones se tendria que replantear. Asi lo ha explicado en Catalunya
Radio (24/01/2011); Joan Ridao ha planteado la desaparicion de las diputaciones en el marco del paquete de medidas de ahorro
que plantea Esquerra. El republicano ha asegurado que las diputaciones son instituciones que “no tienen ninguna razéon de ser”
(cronica.cat 29/06/2011); el Bloque propone la supresion de las diputaciones (E/ Punt 17/01/2011).

29. BoscH, A., Guia del sistema electoral, Col-leccié Materials, Universitat Autonoma de Barcelona, Barcelona, 2004.
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6. Lo que en este trabajo se plantea no es ni un
paradigma ni la piedra filosofal, sino que es la cons-
tatacion de un problema, con su propuesta de solu-
cién y sin la pretensién de ser exhaustivo. A partir de
aqui, y de acuerdo con las bases que se exponen, se
puede construir una propuesta rigurosa, plausible,
eficaz y pragmatica. Util para dar respuesta y solu-
cién al problema que se plantea. Aun asi, no puede
ser la tarea ni de un solo hombre ni de un solo dia:
tiene que ser una tarea colectiva de profesionales
de solvencia contrastada, y que tenga la duracion
necesaria para la obtencién de un resultado de ex-
celencia.

7. Si nos anticipamos y hacemos los deberes no-
sotros, y entre todos, sin duda que los haremos bien
y respetando nuestro modelo territorial y mapa muni-
cipal. Si por el contrario la reforma es la consecuencia
de imposiciones coyunturales, foraneas y alejadas de
nuestras realidades, nuestro modelo territorial saltara
por los aires, el mapa municipal actual desapareceray,
en definitiva, es imposible imaginar qué es lo que pue-
de llegar a pasar y las consecuencias que puede tener.
Es necesario que todos los actores afectados e implica-
dos, y, en definitiva, el conjunto de la sociedad, inte-
rioricen y perciban esta propuesta de transformacién
como un gran proyecto colectivo, ilusionante, y muy
adecuado para resolver una situacion endémica en la
cosa publica local, que la crisis ha puesto de manifiesto
mas que nunca, asumiendo todos que, sin duda, se
trata de una importante apuesta de futuro para mejo-
rar la cosa publica en nuestro pais, adaptandola a las
exigencias del siglo XXI.
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Resumen

El articulo analiza la problematica que se plantea en sede de ejecucion de sentencias en materia de funcién
publica, la cual se circunscribe fundamentalmente a la ejecucion forzosa de las sentencias estimatorias en
aquellos casos en que la Administracién no ha cumplido voluntariamente la sentencia, lo cual abre la via de la
pretension de ejecucién del interesado en los términos prevenidos en el articulo 104.2 de la LICA. En el estudio
se analizan las diferentes hipoétesis de ejecucion forzosa y los incidentes que pueden suscitarse, examinando
especialmente la problematica derivada de los supuestos de inejecucion y de la ejecucion de sentencias dicta-
das en procesos selectivos, en materia disciplinaria y en los casos de condena dineraria. El estudio finaliza con
el andlisis de dos cuestiones conexas de gran importancia practica, como son la institucién de la extensién de
efectos en materia de personal y las hipotesis de responsabilidad patrimonial que pueden plantearse en sede
de ejecucion.

Palabras clave: funcion publica; ejecucion forzosa;, Administracion Publica, responsabilidad patrimonial.

Abstract

This article analyzes the debate about the execution of judgments in the area of civil service where the execution
is basically circumscribed to the mandatory execution of judgments in the case that the public administration
has not comply voluntary with it. In this event, the citizen may execute the judgment in the terms of section
104.2 LICA. The article explores several hypotheses about mandatory execution and the incidents that may
occur in this arena. In particular, it examines the controversy about the no execution and the execution of
judgments in the area of recruitment processes, disciplinary issues and money judgments. The study finalizes
with the analysis of two connected questions that are very relevant in practice: the extension of the effects in
the area of human resources and the hypothesis of public administration responsibility that can derive in the
area of execution of judgments.

Keywords: civil service; mandatory execution; public administration; public administration responsibility.
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1. Introduccion

La importancia de la ejecucion de las sentencias se ex-
presaba con toda claridad en la STC 67/1984," cuando
se afirmaba que “es una cuestion de capital importan-
cia para la efectividad del Estado social y democrati-
co de Derecho que proclama la Constitucion, que se
refleja en la sujeciéon de los ciudadanos y los poderes
publicos a la Constitucién y al resto del ordenamien-
to juridico, cuya efectividad —en caso de conflicto- se
produce normalmente por medio de la actuacion del
Poder Judicial —articulos 117 y ss. de la Constitucion—
gue finaliza con la ejecucion de sus sentencias y reso-
luciones firmes”.

De esta forma, el Tribunal Constitucional ha venido
integrando el derecho a la ejecucion del fallo dentro
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del
articulo 24 de la Constitucion,? configurandolo como
un derecho subjetivo del justiciable que tiene como
presupuesto ldgico y constitucional la intangibilidad de
las resoluciones judiciales firmes y de las situaciones
juridicas por ellas declaradas, y, ademas, actia como
limite y fundamento que impide que los jueces y tribu-
nales puedan revisar las sentencias y demas resolucio-
nes al margen de los supuestos taxativamente previs-
tos en la Ley.

Por tanto, el derecho fundamental a la tutela judi-
cial efectiva también se concreta en fase de ejecucion
en el cumplimiento del fallo judicial, para evitar que la
sentencia firme se convierta en mera e ineficaz decla-
racion formal.

En el dmbito de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa, la ejecucion de sentencias presenta una especial
conflictividad, derivada fundamentalmente del hecho de
que se trata de una actividad que debe desarrollar en
principio la propia Administraciéon condenada, por lo que
existe una serie de cautelas y garantias para que la sen-
tencia se ejecute correctamente, concretadas en la san-
cién de nulidad de pleno derecho de las disposiciones y
actos contrarios a la sentencia, la regulacién de una via
incidental y el incremento de la potestad sustitutoria del

1. STC 67/1984, de 7 de junio (RTC 1984, 67).

LA EJECUCION DE SENTENCIAS EN MATERIA DE FUNCION PUBLICA

juez o tribunal en los casos en que la Administracion PU-
blica no cumpla la sentencia, en la misma linea que viene
observandose en la mayoria de los paises de nuestro en-
torno, como es el caso de Alemania o Italia.

Dentro del orden contencioso-administrativo hay
algunas materias especialmente proclives a suscitar
problemas a la hora de ejecutar la sentencia, entre
las que se encuentra sin duda la materia de personal,
donde en ocasiones resulta compleja la ejecucion de
los pronunciamientos del fallo, especialmente cuan-
do se trata de anulacion de procesos selectivos, o en
procesos seguidos en Administraciones de dimension
mas reducida, donde la experiencia nos indica que la
litigiosidad del empleado publico esta en relacién o de-
riva en conflictos o enfrentamientos personales con las
autoridades y superiores, que se proyectan en la fase
de ejecucion de sentencia, dificultandola.

Sin duda, un instrumento para soslayar gran parte
de estos problemas es la propia sentencia, puesto que
en los casos en que el juez o tribunal ha sido preciso a
la hora de fijar las bases concretas respecto del modo,
tiempo y medios de ejecucién, se atentan en gran me-
dida los problemas ulteriores que pueden plantearse
en la ejecucion.

Con todo, la naturaleza de la materia incrementa
la conflictividad en sede de ejecucion, vy, asi, la proble-
matica de la ejecucion de las sentencias de personal es
comun a nivel comparado, lo cual explica que en los
diferentes ordenamientos se hayan articulado meca-
nismos para evitar los conflictos en sede de ejecucion.
En este punto, pueden citarse los ejemplos del ordena-
miento belga y del griego, que contemplan excepcio-
nes cuando las situaciones pasadas se consolidan con
el transcurso del tiempo, de manera que el principio
de seguridad juridica restringe las consecuencias de la
resolucion contencioso-administrativa. En este ambito
se enmarca la doctrina del fonctionnaire de fait, que
ha llevado a los tribunales contencioso-administrativos
a atenuar los plenos efectos de sus resoluciones, en
particular cuando la anulacién afecta al nombramiento
de un funcionario;?® en estos supuestos, el funcionario

2. Como afirmara el Tribunal Constitucional en una de sus primeras sentencias, STC 32/1982, de 7 de junio (RTC 1982.
32), el derecho a la ejecucién en sus propios términos de las sentencias y resoluciones judiciales firmes parte del derecho fun-

damental a la tutela judicial efectiva.

3. El Conseil d’Etat belga, en el asunto Tibax, expresa el fundamento de esta doctrina en los siguientes términos: “En efecto,
una resolucién del Conseil d’Ftat no puede funcionar como una suerte de ‘méaquina del tiempo’ que recrea momentos pasados
en el ordenamiento juridico o en el contexto de las relaciones sociales (...). En especial, el completo reestablecimiento de la le-
galidad puede causar mas perjuicios que beneficios a aquellos individuos que no eran responsables del licito inicial, y por tanto
no tienen obligacién alguna de asumir la carga de la anulacién provocada por otros (...)".
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ilegalmente nombrado no estd obligado a reembol-
sar los sueldos percibidos, y los actos administrativos
adoptados por dicho funcionario mantienen sus ple-
nos efectos, a pesar de haber sido adoptados por un
agente que no reunia las condiciones legales para ac-
ceder al cargo.

Esta breve introduccion pone de manifiesto que es-
tamos ante una materia de singular interés, que se in-
crementa al analizar en nuestro ordenamiento procesal
la institucion de la extension de efectos, prevista para
procesos de personal y tributarios, y que se incluye
dentro de la regulacion de la ejecucion de las senten-
cias en los articulos 110y 111 de la LJCA, aun cuando
propiamente no constituya un supuesto de ejecucion
de la sentencia.

En este estudio analizaremos las cuestiones mas
relevantes que se plantean, siguiendo una propuesta
sistematica que se desarrollard en tres apartados: 1) la
ejecucion forzosa, donde se analizara la ejecucion de
las sentencias de personal en una seleccién de mate-
rias méas conflictivas; 2) la extension de efectos; y 3) la
interrelacion entre ejecucién forzosa y responsabilidad
patrimonial.

2. La ejecucion forzosa de las sentencias esti-
matorias en materia de personal

La problematica en sede de ejecuciéon se circunscribe
fundamentalmente a la ejecuciéon forzosa de las sen-
tencias estimatorias en aquellos casos en que la Ad-
ministracion no ha cumplido voluntariamente la sen-
tencia, lo que abre la via de la pretensiéon de ejecucion
del interesado en los términos prevenidos en el articulo
104.2 de la LICA.

El Tribunal Supremo ha sistematizado los criterios
generales de la ejecucion de sentencias, pudiendo ci-
tarse, por su claridad, el fundamento quinto del ATS
de la Sala Tercera de 20 de enero de 2010,* que fija
los principios de ejecucion de las sentencias en la ju-
risdiccion contencioso-administrativa en los siguientes
términos: “a) El principio fundamental que debe pre-
sidir la ejecucion de las sentencias es el de sujetarse
estrictamente a su contenido, sin apartarse de lo ejecu-
toriado, recordando el Tribunal Constitucional que co-

4. Recurso 440/2006, ponente Sr. Gonzalez Rivas.

rresponde al tribunal sentenciador decidir las medidas
para propiciar la ejecucion; b) La ejecucién de las sen-
tencias es una parte del contenido esencial del derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1
CE), e incluso constituye elemento esencial del Estado
de Derecho tanto la extension de la jurisdiccion, que
en exclusiva ejercen los juzgados y tribunales, a hacer
ejecutar lo juzgado como el obligado acatamiento de
la Administracion a los pronunciamientos judiciales; c)
Con esta trascendencia han de ser entendidos y apli-
cados los articulos 117.3y 118 CE y 18 LOPJ, sin que
ello permita ignorar que el ejercicio de los derechos,
incluso los que se reconocen en sentencia, estan suje-
tos a los condicionamientos establecidos en el ordena-
miento juridico. O, dicho en otros términos, el propio
cumplimiento de las sentencias esta condicionado a la
observancia de los requisitos de procedimiento esta-
blecidos por la normativa aplicable”.

Desde el punto de vista procesal, la solicitud de eje-
cucion forzosa suele plantearse en dos modalidades
diferentes: 1) la pretensién de ejecucion forzosa del
articulo 104.2 de la LICA, que suele instarse frente a
la inactividad de la Administracion una vez le ha sido
comunicada la sentencia; y 2) la pretension incidental
frente a la actividad de la Administracion que contra-
viene el tenor de la sentencia o que de alguna manera
impide su cumplimiento; en este punto, la via inciden-
tal debe seguir el cauce del articulo 109.1 de la LICA,
gue dispone que “la Administracion Publica, las demas
partes procesales y las personas afectadas por el fallo,
mientras no conste en autos la total ejecuciéon de la
sentencia, podran promover incidente para decidir, sin
contrariar el contenido del fallo, cuantas cuestiones se
planteen en la ejecucion”.

Por regla general, la actividad de ejecucion esta en
relacién con el contenido de la sentencia, de tal mane-
ra que la predeterminacion de las bases de la ejecucion
facilita notablemente la ulterior actividad de ejecucion.
En cualquier caso, el 6rgano jurisdiccional debe adoptar
un papel activo, como han indicado tanto el Tribunal
Constitucional como el Tribunal Supremo,® coincidiendo
en afirmar que los tribunales deben agotar los medios
de que disponen, no debiendo desfallecer en la ejecu-
cion de sus sentencias, actuando con energia, apurando
siempre la posibilidad de realizacion completa del fallo.

5. Entre otras, SSTC 26/1983, de 13 abril (RTC 1983, 26), 28/1989, de 6 de febrero (RTC 1989, 28), y 166/1998, de 15 julio

(RTC 1998, 166); STS de 7 de abril de 1997 (RJ 1997, 3068).
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A continuacién, examinaremos las mas relevantes
hipotesis de ejecucion que pueden plantearse en ma-
teria de funcién publica.

2.1. Ejecucién fraudulenta, incidente de eje-
cucion y cuestiones nuevas

En materia de funcion publica, y especialmente en la
ejecucion de sentencias gue anulan procesos selectivos
o de provision de puestos, es relativamente frecuente
que la Administracion adopte actos o acuerdos que,
aungue aparentemente dan cumplimiento a la senten-
cia, en el fondo tienden a ratificar la inicial decisién
anulada en via jurisdiccional.

En este ambito, no siempre es facil fijar los limites
entre lo que constituye una ejecucion fraudulenta de
la sentencia, lo que determina en principio el posible
inicio de un incidente de ejecucion, y lo que constituye
una cuestion nueva, es decir, una impugnacion auté-
noma que debe dilucidarse de forma separada una vez
se ha ejecutado el pronunciamiento de la sentencia.

a) La ejecucion fraudulenta y el incidente de
ejecucion. Los apartados 4 y 5 del articulo 103 de
la LJCA regulan los supuestos de hecho en que se ha
producido una ejecucion fraudulenta de la sentencia,
definidos como aquellas disposiciones o actos de la
Administracién, adoptados a raiz del pronunciamiento
jurisdiccional, que estan dirigidos a eludir el cumpli-
miento de la sentencia.

El articulo 103.4 de la LICA se refiere a aquellos su-
puestos en que la Administracion, ante una sentencia

LA EJECUCION DE SENTENCIAS EN MATERIA DE FUNCION PUBLICA

contraria a su interés, recurre a mecanismos tendentes
a desvirtuar la ejecucién, bien sea alterando el sentido
del fallo, bien adoptando medidas distintas y aun con-
trarias a este, tratando de encubrir la inejecucion o una
ejecucion dirigida tendencialmente a ratificar el acto
anulado mediante actuaciones formales que lo desvir-
tlan. Por tanto, siempre que la Administraciéon se aleja
de los mandatos del fallo dictando actos o disposicio-
nes contrarios a los pronunciamientos de las sentencias
con el fin de eludir el cumplimiento del fallo, dando
lugar a cuestiones nuevas que inciden en lo fallado en
el proceso, se permite plantearlas al tribunal en el inci-
dente de ejecucion de sentencia y requerirle para que
las anule.®

La via procedimental para declarar la nulidad de las
disposiciones o actos de ejecucion fraudulenta esta re-
gulada en el articulo 103.5 de la UCA, cuando estable-
ce que "el érgano jurisdiccional a quien corresponda la
ejecucion de la sentencia declarard, a instancia de parte,
la nulidad de los actos y disposiciones a que se refiere el
apartado 4, por los trémites previstos en los apartados
2y 3 del art. 109, salvo que careciese de competencia
para ello conforme a lo dispuesto en esta Ley”.

Por tanto, la actividad administrativa que contra-
viene el fallo es impugnable por la via de los apartados
4y 5 del articulo 103 de la LICA, debiendo instarse
por la parte la correspondiente demanda incidental
pretendiendo la nulidad de pleno derecho de los actos
y disposiciones que se entiendan contrarios a los pro-
nunciamientos de la sentencia.’

b) El incidente de ejecuciéon: ambito del inci-
dente y cuestiones nuevas. En la ejecucion de una

6. Como indicaba la STC 167/1987, de 28 de octubre, el cumplimiento defectuoso o puramente aparente, o en formas de
inejecucién indirecta, como son, entre otras, la modificacion de los términos estrictos de la ejecutoria, la reproduccion total o
parcial del acto anulado o la emisién de otros actos de contenido incompatible con la plena eficacia del fallo, constituye un
supuesto en gue no es necesario abrir un nuevo proceso sobre el nuevo acto.

7. La STS de 10 de marzo de 2011 (Recurso: 6537/2008, ponente Sr. Conde Martin de Hijas) resalta la necesidad de seguir
de forma contradictoria el proceso incidental cuando se trata de declarar la nulidad de actos contrarios al fallo. En la citada sen-
tencia se expresa: “el articulo 103 de la Ley jurisdiccional dispone que ‘Serén nulos de pleno derecho los actos y disposiciones
contrarios a los pronunciamientos de las sentencias que se dicten con la finalidad de eludir su cumplimiento’; pero ello no au-
toriza a la Sala a efectuar una anulacion de plano, al margen de lo dispuesto en el apartado 5 del mismo precepto, de acuerdo
con el cual ‘el érgano jurisdiccional a quien corresponda la ejecucion de la sentencia declarard, a instancia de parte, la nulidad
de los actos y disposiciones a que se refiere el apartado anterior, por los tramites previstos en los apartados 2 y 3 del articulo
109, salvo que careciese de competencia para ello conforme a lo dispuesto en esta Ley’, v, el apartado 2 del articulo 109 de la
Ley jurisdiccional al que aquel se remite, dispone claramente que ‘del escrito planteando la cuestion incidental se dara traslado a
las partes para que, en plazo comun que no excedera de veinte dias, aleguen lo que estimen procedente’. Por tanto, presentada
la demanda incidental, la Sala debi6 dar traslado de la misma a la representacion procesal de la Comunidad Auténoma de (...), y
al no hacerlo asf ha incurrido en la infraccién denunciada del articulo 109 de la Ley jurisdiccional, en relacion con el articulo 103
del mismo cuerpo legal, causando una indefension, proscrita por el articulo 24 de la Constitucién, a la Administracion ahora
recurrente, sin que a ninguno de los argumentos consignados en el Auto de 6 de junio de 2008, desestimatorio del recurso
de suplica, se le pueda reconocer entidad juridica suficiente como para enervar esta conclusion ni para justificar una infracciéon
procesal como la que ahora apreciamos”.
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sentencia no siempre es facil deslindar lo que son ac-
tividades de la Administracion contrarias al fallo o que
incumplen los pronunciamientos de las sentencias, y lo
gue son cuestiones nuevas, es decir, aquellos extremos
gue quedan al margen de lo decidido en el fallo.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre
estos limites, dibujando las fronteras entre uno y otro
supuesto, afirmando que con ocasion de los incidentes
de ejecucién no es posible resolver cuestiones que no
hayan sido abordadas ni decididas en el fallo o con
las que este no guarde una inmediata relacion de cau-
salidad, pues, de otro modo, no solo se vulnerarian
las normas legales que regulan la ejecucion, sino que
podria resultar menoscabado, asimismo, el derecho a
la tutela judicial efectiva de las partes procesales o de
terceros.®

En nuestra Ley jurisdiccional el incidente de ejecu-
cion estd configurado con gran amplitud, lo que con-
trasta con la parquedad de su regulacion procedimental.

En el ambito del incidente se enmarcan tanto los
supuestos de declaracién de ejecucién fraudulenta a
gue nos hemos referido anteriormente, como el de de-
terminacién de la imposibilidad de ejecucion (articulo
105.3 LICA), como el de modulacién del pago de con-
denas dinerarias en caso de transtorno grave para la
Hacienda Publica (articulo 106.4 LICA), y, en definitiva,
pueden sustanciarse por esta via cuantas cuestiones se
planteen en la ejecucién, de tal manera que el proce-
dimiento puede versar sobre cualquier cuestién que se
plantee en la ejecuciéon y sobre la que quepa decidir,
siempre que no se contradiga el contenido del fallo.

Como se ha indicado, la amplitud del incidente
contrasta con la parquedad de su regulaciéon procedi-
mental en los apartados 2 y 3 del articulo 109 de la
LJCA, limitada a prevenir una fase alegatoria, cuando
en la practica se plantean cuestiones de mayor com-
plejidad, derivadas de la intervencion de terceros o de
la necesidad de recibir el incidente a prueba, que de-
ben ser integradas con la aplicacion de otros preceptos
procesales.

¢) La tramitacién del incidente. La sencilla regula-
cion procedimental de los apartados 2 y 3 del articulo
109 de la LUCA deja en principio sin respuesta a gran par-
te de la problematica que se plantea en via incidental.

8. Por todas, STC 219/1994, de 18 de julio.

Una primera cuestion se concreta en la posibilidad
de que existan terceros interesados en la ejecucion,
que pretendan comparecer una vez dictada la sen-
tencia, sin haber sido parte en la fase declarativa del
proceso. En este punto, la jurisprudencia ha precisado
gue para intervenir en el proceso de ejecucion como
parte activa no es menester que se haya sido parte en
el proceso de conocimiento, sino que basta con que se
sea titular de un interés legitimo en la ejecucion. Del
mismo modo, desde la perspectiva pasiva, es necesario
emplazar a los terceros que puedan ser afectados por
el pronunciamiento jurisdiccional derivado de la reso-
lucion del incidente de ejecucion.®

Una segunda cuestion se refiere a la falta de regu-
lacion de una eventual fase de prueba y conclusiones
en el incidente del articulo 109 de la LICA, si bien en
este punto se viene admitiendo pacificamente tal posi-
bilidad, aunque con diversidad de practicas, ya sea por
la via de aplicacion supletoria de las normas del proce-
so contencioso-administrativo ordinario, ya sea por la
aplicaciéon supletoria de las normas de la LEC sobre los
incidentes o el juicio verbal.

d) Supuestos. Para diferenciar los supuestos que
entran en el incidente de ejecucion del articulo 109 de
la LJCA de aquellos otros que deben ser objeto de im-
pugnacion autébnoma, por constituir cuestion nueva,
es necesario realizar un examen casuistico, por cuanto
no pueden darse normas generales en esta materia, al
depender de variables tales como el contenido de la
sentencia, el pronunciamiento del fallo y la situacién
juridica que se deriva del cumplimiento de la sentencia.
Por este motivo, es imprescindible realizar un estudio
separado por tematicas, lo cual nos aproximara a la
problematica que se plantea en las diferentes hipotesis
de ejecucion de sentencia.

2.2. La inejecucion de sentencias en materia
de funcién publica

El derecho fundamental a la tutela judicial efectiva que
reconoce el articulo 24.1 CE comprende, como se ha
indicado anteriormente, el derecho a obtener la ejecu-
cion de la sentencia en sus propios términos.

9. Asi, la STS de 10 de marzo de 2011 (Recurso: 6537/2008; ponente Sr. Conde Martin de Hijas) anula un auto dictado en el
incidente por cuanto que la anulacion de las actuaciones afectaba a un Decreto autondémico distinto de aquel cuyas determina-
ciones anulaba la ejecutoria, por lo que entiende la Sala que debié darse traslado a la representacion procesal de la Comunidad

Autdénoma autora del Decreto afectado.
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No obstante, el cumplimiento de la sentencia pue-
de resultar imposible en algunos supuestos, ya sea por
razones de indole fisica o juridica, lo cual esta previsto
en el articulo 105.2 de la LJCA, arbitrandose un meca-
nismo de solucion del conflicto en estos casos median-
te la fijacion de una indemnizacion sustitutoria. Tanto
el Tribunal Constitucional, como el Tribunal Supremo,
han venido declarando que la inejecucién de la sen-
tencia constituye una excepcién a la regla general, de
tal manera que se configura como un supuesto excep-
cional.®

En la practica, el juego de la via de la imposibilidad
de ejecucion de la sentencia esta en relacién con la
materia, y en este sentido es sabido que la problema-
tica mas intensa se concentra en los asuntos de urba-
nismo, donde los cambios en la realidad fisica y de las
situaciones juridicas derivados de la ejecutividad de la
disposicion o del acto impiden en ocasiones llevar a
cabo los pronunciamientos de la sentencia en sus pro-
pios términos.™

En orden a la inejecucion de sentencias, el articulo
105.2 de la LICA establece que “si concurriesen causas
de imposibilidad material o legal de ejecutar una sen-
tencia, el érgano obligado a su cumplimiento lo ma-
nifestard a la autoridad judicial a través del represen-
tante procesal de la Administracion, dentro del plazo
previsto en el apartado segundo del articulo anterior,
a fin de que, con audiencia de las partes y de quienes
se considere interesados, el juez o tribunal aprecie la
concurrencia o no de dichas causas y adopte las me-
didas necesarias que aseguren la mayor efectividad de
la ejecutoria, fijando en su caso la indemnizacién que
proceda por la parte en que no pueda ser objeto de
cumplimiento pleno”.

Este precepto constituye una excepcién a lo esta-
blecido en el articulo 103 de la LICA, en la medida en
que el derecho a la tutela judicial efectiva exige que las
resoluciones judiciales se cumplan en sus estrictos tér-
minos. Ahora bien, el legislador es consciente de que,
por diferentes vicisitudes, a veces el mero transcurso

LA EJECUCION DE SENTENCIAS EN MATERIA DE FUNCION PUBLICA

del tiempo, a veces otras circunstancias, la realidad
legal o material puede haberse modificado, de modo
que la sentencia deviene en no ejecutable. No obstan-
te, la aplicacion de este precepto ha de ser muy caute-
losa, en la medida en que no puede servir para encu-
brir una voluntad de incumplimiento de la sentencia.

En el ambito de la funcién publica, la imposibilidad
de ejecucion es un supuesto que debe considerarse re-
sidual, limitado a los supuestos en que la ejecutividad
del acto, unida al transcurso del tiempo, hace imposi-
ble el cumplimiento “in natura” del pronunciamiento
jurisdiccional.

Concretamente, nos estamos refiriendo a los su-
puestos de procesos en que el reconocimiento del
derecho se proyecta sobre una situacion juridica ya
agotada, como es el caso tipico de pretensiones en re-
lacion con el disfrute de licencias o permisos, donde
generalmente el reconocimiento jurisdiccional del de-
recho no puede ser objeto de cumplimiento, al referirse
a situaciones facticas surgidas en un determinado mo-
mento, que carecen de vigencia cuando se reconoce
el derecho al disfrute. En estos casos, estamos ante un
supuesto tedrico de imposibilidad de ejecucién, si bien
matizado en algunos casos cuando en las demandas
se articulan pretensiones indemnizatorias derivadas de
la anulacion de la disposicién o acto. Incluso la propia
sentencia puede integrar la decision sobre la imposibi-
lidad de su ejecucién en el fallo, con lo cual se evitaria
el incidente; en este punto, el propio Tribunal Supremo
ha adelantado en algunos casos la decisién sobre la
imposibilidad de ejecucién de la sentencia, cuando ha
constatado que no es posible su cumplimiento, apa-
reciendo como conveniente que si, en el momento de
dictar sentencia, ya se ha producido la causa de impo-
sibilidad legal o material, se resuelva sobre la misma en
el falloy, si es posible, se fije la indemnizacién sustituti-
va 0, al menos, se predeterminen sus bases.'?

En cualquier caso, en los supuestos en que no hay
terceros interesados, las consecuencias juridicas deri-
vadas de la inejecucion de la sentencia generalmente

10. Enla STC 22/2009 se establece que la inejecucion solo es posible “(...) cuando concurran elementos que impidan fisica
o juridicamente su ejecucion o que la dificulten por concurrir circunstancias sobrevenidas impeditivas”.

11. En cualquier caso, debe advertirse que la tendencia jurisprudencial mayoritaria en materia urbanistica es, en el momento
actual, no declarar la imposibilidad legal o material, especialmente cuando se trata de obras ilegales, donde el Tribunal Supremo
ha venido a consagrar la regla general de la demolicién de las edificaciones declaradas ilegales en sentencia judicial firme (entre
otras muchas, SSTS de 7 de junio de 2005, 4 de febrero de 2009 y 18 de febrero de 2009).

12. En este punto, Atear GARcIA, J., Ouvan peL CAcHo, J., y ZapaTa Huar, J. C., Ejecucion de sentencias, procedimientos y ga-
rantias, CGPJ, Fundacion Wellington, Madrid, 2006, p. 201, indican que seria conveniente la introduccion de un nuevo parrafo
del articulo 71.1 de la LUCA para permitir declarar en el fallo de la sentencia la imposibilidad de ejecuciéon de esta y la corres-

pondiente indemnizacién o prestacion sustitutiva.
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se concretan en un equivalente indemnizatorio, lo que
no genera una problematica de especial complejidad.

Mayores son las dificultades que se producen cuan-
do la posible inejecucién trae causa de la concurrencia
de un interés de un tercero de buena fe, que entra en
conflicto con la actividad derivada de la ejecucién de la
sentencia. Son los casos tipicos de anulaciones de deci-
siones, disciplinarias o de otra naturaleza, que implican
la reintegraciéon de un funcionario en un determinado
puesto de trabajo, que ha sido ocupado licitamente
por un tercero en el interin, quien ni ha sido parte
en el proceso, ni en ocasiones tenia conocimiento de
que el puesto en cuestion estaba en litigio. Incluso, en
muchos de los supuestos, el tercero en cuestién habia
optado por el puesto por razén de movilidad, dejando
otro vacante, al cual no puede ser reintegrado con fa-
cilidad.

En estos casos, mas que ante supuestos de inejecu-
cién, estamos ante casos de anormal funcionamiento
de la Administracién, al no prever que la actividad que
originé la vacante podia ser objeto de anulacion, y al
no dar a conocer tal circunstancia a los interesados. Por
tanto, se trata de casos que no pueden ser resueltos
en sede de inejecucion de sentencia, puesto que en
principio no existe una imposibilidad legal de reinte-
grar al funcionario indebidamente cesado a su puesto,
aun cuando ello lesione el interés de un tercero, puesto
gue esta hipotética lesion trae causa de un anormal
funcionamiento de la Administracién, y no del pronun-
ciamiento jurisdiccional.

2.3. Ejecucion de sentencias estimatorias en
procesos selectivos de acceso y promocion

La experiencia demuestra que la materia que plantea
una mayor conflictividad en sede de ejecucién de sen-
tencias es la de anulacion de plazas en plantillas, de
procesos selectivos o de decisiones en materia de pro-
mocion.

Se trata de una materia donde normalmente con-
curre el interés de terceros, que han participado en el
proceso selectivo, incluso a veces nombrados como
funcionarios y con un tiempo de ejercicio al tiempo de
ejecutarse la sentencia, y que se ven afectados también
por el pronunciamiento estimatorio de la sentencia.
Generalmente, una vez que es firme la sentencia, se
provoca el efecto de dejar abierto el proceso selectivo,
con la consecuencia de que se deben anular los nom-
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bramientos de funcionarios o empleados publicos, que
en muchas de las ocasiones ni tan siquiera han sido
parte en el proceso. Este tipo de decisiones jurisdic-
cionales en ocasiones originan consecuencias que van
mas alla del proceso selectivo, como es la posibilidad
de que los afectados puedan promover un expediente
de responsabilidad patrimonial derivado de la anula-
cion del acto ilicito.

Junto a esta singular problematica también con-
curre otra, derivada de la tendencia de los érganos
selectivos de la Administraciéon a no modificar su de-
cisiéon, especialmente en los procesos de promocion
profesional, de tal manera que no es infrecuente que
se sucedan los incidentes de ejecucion en relacion con
un mismo proceso selectivo o de promocion, donde in-
variablemente siempre se produce el mismo resultado,
abstraccion hecha de los pronunciamientos jurisdiccio-
nales.

Un foco de problemas especialmente intenso se
plantea en los supuestos de anulacion de bases de la
convocatoria, que generalmente se proyectan sobre un
proceso selectivo ya finalizado, lo cual puede originar
graves conflictos, especialmente cuando se trata de
procesos selectivos que afectan a un gran numero de
personas.

Un caso paradigmatico de la complejidad de la
ejecucion de una sentencia anulatoria de las bases
de la convocatoria en el ambito del TSJ de Catalufia,
fue la ejecucion de la sentencia dictada en el Recurso
786/1992, que habia anulado determinadas bases de
la convocatoria para la provisiéon de 1.186 plazas de
catedraticos de instituto.

Cuando se planted la ejecucion, habia, por una
parte, 1.186 catedraticos nombrados, con un tiempo
de ejercicio, y otros cientos de participantes, muchos
de ellos no recurrentes, que tenian la expectativa de
acceder al puesto una vez anuladas las bases contro-
vertidas.

Se trata de un supuesto gque ejemplifica la insufi-
ciencia de las normas procesales sobre ejecucion de
sentencias, y que se resolvid de forma singular, si bien
partiendo de una premisa que es de aplicacion a to-
dos estos supuestos de anulacion de bases, y es que
la anulacién de las bases de la convocatoria afecta a
todos los actos posteriores de desarrollo y finalizacién
del proceso selectivo, con la particularidad de que que-
dan sin efecto los nombramientos derivados de la con-
vocatoria anulada y de la aplicacion en ejecuciéon de
sentencia de los principios de igualdad, mérito y capa-
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cidad. En este caso, el TSJ de Catalufa aceptd una for-
mula de la ampliacion de plazas como mecanismo para
conservar en lo posible los nombramientos realizados,
siempre y cuando no se vulnerara el derecho de otros
aspirantes y se garantizara la igualdad de condiciones
de los concursantes inicialmente no seleccionados con
los que mantuvieran su nombramiento.

De esta forma, la Administracion amplié en 728 el
ndmero de plazas, manteniendo los nombramientos
de las personas que podian obtener la condicion de
catedratico de acuerdo con las nuevas bases y bare-
mos, conforme a los principios de igualdad, mérito y
capacidad. Por tanto, hubo casos de aspirantes que
habfan resultado seleccionados conforme a las bases
anuladas, que posteriormente no lo fueron, derivado
de las consecuencias juridicas producidas por la anula-
cion de las bases de la convocatoria.

La problemaética es distinta cuando se trata de anu-
lacion de decisiones emitidas por 6rganos de seleccion
o tribunales calificadores, donde existe una cierta ten-
dencia a reproducir la misma decisién, con abstraccién
del pronunciamiento anulatorio.

A la hora de ejecutar las sentencias anulatorias de
procesos selectivos parece claro que debe partirse de
una premisa, cual es que el pronunciamiento anula-
torio contenido en la sentencia judicial hace exigible
un mavyor rigor de motivaciéon por parte del érgano de
seleccion, pues, siendo incuestionable su discreciona-
lidad técnica, la repeticion de la prueba es consecuen-
cia de una actuacién anterior viciada, y por este mis-
mo motivo debe realizarse en condiciones de hacerla
susceptible de control jurisdiccional en el trémite de
ejecucion de sentencia. Por otra parte, también han
de tenerse en cuenta las circunstancias concretas, es-
pecialmente cuando se trata de repeticion de pruebas,
puesto que el transcurso del tiempo puede suponer de
facto una desventaja para el aspirante, cuando es aje-
no a las vicisitudes que han determinado la anulacion
del proceso selectivo o de promocion.

En este ambito, en la practica nos encontramos con
que en algunas ocasiones se suceden varios incidentes
de ejecuciéon que, algunas veces, se solventan con de-
cisiones jurisdiccionales del juez o tribunal, que, final-
mente, zanja la controversia otorgando directamente
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la plaza o puesto en cuestion al aspirante recurrente,
amparandose en este caso en el ejercicio de las facul-
tades judiciales de sustitucion a las que se refiere el ar-
ticulo 108 de la LJCA. En cualquier caso, el ejercicio de
la facultad sustitutiva esta en relacién con el contenido
discrecional del acto, de tal manera que, por ejemplo,
si se ha anulado una decision discrecional por inmoti-
vada, el juez o tribunal no puede sustituir a la Admi-
nistracion con base a una motivacion que incidirfa de
lleno en las potestades discrecionales administrativas;
sin embargo, cuando la sentencia ha anulado una de-
cision discrecional estableciendo unas directrices, nada
impide que el juez o tribunal acuda a las facultades
sustitutivas si tales directrices no se cumplen por parte
de la Administracion.

2.4. Ejecucion de sentencias estimatorias en
materia disciplinaria

En el &mbito de la ejecucion de sentencias estimatorias
de recursos contra resoluciones disciplinarias, la pro-
blematica mas comun que se plantea lo es a propdsito
de las retribuciones dejadas de percibir en los casos de
anulaciéon de sanciones de suspensiéon de funciones o
de separacion del servicio.

Por lo general, no se plantean problemas en rela-
cion con los conceptos retributivos que no estan liga-
dos al desempefno de un puesto de trabajo, pero si en
los que se perciben Unicamente en tanto que efectiva-
mente se desempena el puesto.

Los criterios se recogen en el vigente articulo 98.4
del EBEP; si bien se establecen en relacién con los su-
puestos de suspension provisional, lo cierto es que
pueden ser aplicados de forma analégica a los casos
en gue se anula la resolucion sancionadora que lleva
aparejada la suspension de funciones.

Concretamente, el citado articulo 98.4 del EBEP
establece que “si la suspension provisional no llegara
a convertirse en sancion definitiva, la Administraciéon
debera restituir al funcionario la diferencia entre los
haberes realmente percibidos y los que hubiera debi-
do percibir si se hubiera encontrado en plenitud de
derechos”, en tanto que el parrafo tercero del mismo

13. Asi se expresa en el ATSJ de Catalufa, Seccién Cuarta, de 11 de mayo de 2007 (Recurso 2514/1998), en relacion con
una declaracién de no apto en una prueba practica dentro de un proceso selectivo, cuya segunda decision fue la misma, sin
mayor motivacién, entendiendo que en este caso es necesario un plus por existir una previa anulacién del acto que deriva en
un mayor control jurisdiccional en sede de ejecucién de la sentencia anulatoria.
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articulo 98.4 dispone que “cuando la sancién no sea
declarada firme, el tiempo de duracién de la misma
se computara como de servicio activo, debiendo acor-
darse la inmediata reincorporacion del funcionario a
su puesto de trabajo, con reconocimiento de todos los
derechos econémicos y demas que procedan desde la
fecha de suspension”. Este criterio indemnizatorio es
perfectamente trasladable a los supuestos en que la
sancion definitiva se anula en via jurisdiccional, de ma-
nera que puede afirmarse que el criterio general sera
el de que el funcionario debe percibir la liquidacion co-
rrespondiente a las retribuciones que hubiera percibido
efectivamente si hubiera seguido en servicio activo.

Desde esta perspectiva, y en relacion con el mon-
tante de la indemnizacién del funcionario ilicitamente
sancionado, puede incluirse sin ningun problema la
cantidad correspondiente al complemento especifico
asignado al puesto de trabajo, por cuanto se trata de
un complemento objetivo, que en todo caso debe ser
percibido si el empleado se encuentra en plenitud de
derechos.™

Mayores dificultades suscita el resto de retribucio-
nes ligadas al efectivo desempeno del puesto de tra-

bajo, como son el complemento de productividad o
los diferentes tipos de pluses (jornada, horario noctur-
no, fin de semana, etc.). Aqui los complementos se
aplican en funcién de las circunstancias subjetivas del
empleado publico, de manera que, partiendo de que
la condicion para percibirlos es la de que al empleado
publico le habrian correspondido si se hubiera encon-
trado en plenitud de derechos, parece claro que habra
de contrastarse si en el periodo anterior a la imposicion
de la sancién el interesado venia percibiendo tales re-
tribuciones de naturaleza subjetiva, de forma que solo
podra ser indemnizado por tales conceptos si efecti-
vamente los venia percibiendo regularmente en dicho
periodo anterior.

En relacién con los intereses de las retribuciones
dejadas de percibir, resulta claro que la indemnizacion
debe comprender el interés legal de las cantidades que
no se han abonado, y que el dies a quo es el momento
en que se debié percibir la cantidad, puesto que solo
de esta forma se puede lograr la plena indemnidad
gue se deriva del articulo 98.4 del EBEP.

Mayores problemas plantean en esta materia las
sanciones reflejas o sucesivas, es decir, aquellas que

14. La STSJ de Catalufa, Seccion Cuarta, de 13 de noviembre de 2009, dictada en recurso de apelacién nimero 254/2007
(ponente Sra. Pérez Borrat), en su fundamento quinto, se refiere a la procedencia de incluir el complemento especifico en las
retribuciones dejadas de percibir tras la anulacion de una sancién de separacion de servicio, expresando lo siguiente: “... el
complemento especifico que esta ‘destinado a retribuir las condiciones particulares de algunos puestos de trabajo en atencion
a su especial dificultad técnica, dedicacién, responsabilidad, incompatibilidad, peligrosidad o penosidad. En ningtin caso podra
asignarse mas de un complemento especifico a cada puesto de trabajo’. Estamos aqui ante un complemento objetivo. Nada
tiene que ver la actividad o voluntad del funcionario sino con el puesto que ‘efectivamente’ se desempefie o haya de desem-
penar. Porque la indemnizacion que se ha de reconocer al funcionario que se ha visto ilegalmente privado de tal desempeno
—aungue sea por razones competenciales, como es el caso— no puede depender de algo que no esta en sus manos, es decir, el
funcionario, en este caso, no pudo desempenar efectivamente el puesto por habérsele impuesto una sancién de separacién del
servicio que, recurrida, fue declarada nula de pleno derecho por esta jurisdiccion. Luego, en este punto el incidente sf ha de ser
estimado y el derecho a percibir las cantidades que, por tal concepto, le correspondan debe serle reconocido, procediendo su
liquidacion en ejecucion de esta resolucion la cual habra de comprender las cantidades dejadas de percibir por la ejecucion de la
sancion en los mismos términos que las demas retribuciones reconocidas en el Auto que se impugna, cantidad que se liquidara
en ejecucion de sentencia y que devengara los intereses que correspondan...”.

15. A esta conclusion parece que se llega también en el fundamento cuarto de la STSJ de Catalufa de 13 de noviembre de
2009 arriba citada, cuando expresa: “... Respecto al complemento de productividad y a los pluses de jornada y fines de semana,
no cabria la menor duda en reconocérsele al demandante si este en algin momento anterior a la imposicion de la sancién los
hubiera percibido. Pero no es el caso. Estos conceptos retributivos no se aplican indiscriminadamente a todos los funcionarios,
sino solo a aquellos que, por ejemplo, en relaciéon a la productividad, desempefien su puesto de trabajo con un especial ren-
dimiento, desarrollen una actividad extraordinaria o evidencien un interés o iniciativa en el desempefo superior a la ordinaria.
Es cierto que el actor no pudo desempenar su puesto de trabajo (ni de forma ordinaria ni de forma extraordinaria) por la im-
posicion de la sancidn. Pero también lo es que el actor no acredita —y ello se niega por la contraparte— que en algin momento
de la relacién funcionarial con el Consistorio se le hubiera abonado tal concepto. Por ello, entiende el Tribunal que cuando se
actla una via indemnizatoria de esta naturaleza lo que no se puede es hacer nacer derechos que no se habian tenido antes, a
pesar de que estamos ante un concepto retributivo complementario que no se consolida y que varia —o puede variar— en cada
periodo de tiempo. En definitiva, no es razonable pensar que el actor, de haber continuado con el desempeno de su puesto
de trabajo —desempefio interrumpido por la imposicion de la sanciéon-, lo hubiera desempefiado concurriendo alguna de las
circunstancias previstas en la norma. Y estos razonamientos sirven también para los dos pluses que se reclaman en la medida
en que tampoco se reconocen a todos los funcionarios sino solo a aquellos que aumentan su jornada y a aquellos que prestan
servicios en fines de semana, prolongando asi también su servicio efectivo, y que, desde luego, se asume voluntariamente por
cada funcionario...”.
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se imponen con posterioridad a un pronunciamiento
jurisdiccional que las anula.

Aqui debe distinguirse entre las sanciones que se
anulan por cuestiones de competencia o de procedi-
miento, y aquellas que se anulan por cuestiones de
fondo.

Parece claro que, tratandose de anulaciones por
razones materiales, la potestad disciplinaria ya se ha
agotado, por lo que no es posible volver a incoar un
procedimiento sobre los mismos hechos.

Sin embargo, cuando la anulacién se produce por
razones formales, no siempre aparece con tal clari-
dad la cuestion, especialmente en los casos en que
se anula la sancion por un defecto subsanable o por
falta de competencia del érgano sancionador, como
es el caso, tratdndose de Administraciones locales,
de anulacion de sanciones de separacion del servicio
impuestas por el alcalde que posteriormente son im-
puestas por el Pleno.

Desde el punto de vista procesal, parece que es-
tos casos quedan al margen de lo que es propiamente
la ejecucion de sentencia, por cuanto se produce una
nueva resolucién sancionadora, impugnable auténo-
mamente, que constituye lo que antes hemos denomi-
nado una cuestion nueva. Desde la perspectiva tedrica,
la actividad de ejecucion de una sancion de separacion
del servicio implica la necesidad de reintegrar al fun-
cionario a su puesto y abonarle los salarios dejados de
percibir, de tal manera que si se produce una nueva
resolucion sancionadora debiera impugnarse auténo-
mamente.

Sin embargo, juega el limite establecido en el
articulo 104.4 de la LJCA cuando nos dice que se-
ran nulos de pleno derecho los actos y disposiciones
contrarios a los pronunciamientos de las sentencias
gue se dicten con la finalidad de eludir su cumpli-
miento. No obstante, la finalidad espuria de la nue-
va actividad habrd de manifestarse en el incidente
para que pueda ser objeto de pronunciamiento anu-
latorio en sede de ejecucidon de sentencia, puesto
que en otro caso debera iniciarse un nuevo recurso
contencioso-administrativo donde, con plenitud de
garantias, habra de revisarse la legalidad del ulterior
acto independiente.

Cuestion distinta son los supuestos en que exista
una sucesion de resoluciones sancionadoras referidas

LA EJECUCION DE SENTENCIAS EN MATERIA DE FUNCION PUBLICA

a un mismo funcionario en relacién con hechos dis-
tintos, cuya problematica no es residenciable en sede
de ejecucion de sentencia, al margen de que puedan
existir situaciones incardinables en el &mbito del acoso
laboral o moral.

2.5. Ejecucion de sentencias de condena di-
neraria

En el &mbito de la funcion publica, la ejecucion de las
sentencias de condena dineraria tiene como denomi-
nador comun la problematica relativa a los intereses,
especialmente cuando la Administracion no cumple
con prontitud el pronunciamiento del fallo.

En principio, la regla general de devengo de intere-
ses establecida en el articulo 106.2 de la LJCA no plan-
tea una conflictividad especial, por lo que los conflic-
tos se concentran sustancialmente en el supuesto del
interés incrementado en dos puntos al que se refiere el
articulo 106.3 de la LICA.

En el caso de condena al pago de cantidades, lo
cual es relativamente frecuente en las sentencias esti-
matorias en materia de funcion publica, la jurispruden-
cia viene valorando fundamentalmente la falta de dili-
gencia en el cumplimiento de la obligacion en relacién
con los supuestos de dilacion temporal en el pago,
entendiendo que en estos casos es carga de la Admi-
nistracion demostrar su diligencia para que no exista
causa de imposicion de estos dos puntos adicionales
sobre los intereses legales.

En relacion con el dies a quo del interés por falta
de diligencia, el Tribunal Supremo viene establecien-
do que el incremento de dos puntos en el interés le-
gal del dinero al que se refiere el articulo 106.3 de la
LJCA debe computarse desde la fecha de la notifica-
cion del auto que fija el citado interés penitencial.’®
Ello no obstante, en algunos casos, como en el de la
STS de 7 de junio de 2006, retrotrae el dies a quo
a un momento anterior, cuando ha existido una in-
actividad dilatada de la Administraciéon, entendiendo
gue en ese caso es el momento en que se dicta la
sentencia firme el que determina el requisito estable-
cido en el inciso ultimo del articulo 106.3 de la Ley
jurisdiccional para el abono del interés incrementado
en dos puntos.

16. Vid. ATS de 12 de junio de 2002 (Rec. 455/1997). En el mismo sentido, ATS de 9 de marzo de 2004.

17. Recurso 296/2003; ponente Sr. Lecumberri Marti.
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3. La extension de efectos de las sentencias
en materia de personal

Una de las singularidades que presenta la ejecuciéon de
sentencias en materia de funcién publica, es la posibilidad
de que extiendan sus efectos a terceros que no fueron
parte en el proceso, mediante la institucion de la exten-
sion de efectos regulada en el articulo 110 de la LICA.

El articulo 110 de la LJCA, en su redaccion dada por
la Ley 19/2003, de 23 de diciembre, establece que en
materia tributaria y de personal al servicio de la Adminis-
tracion Publica, los efectos de una sentencia firme que
hubiera reconocido una situacion juridica individualiza-
da a favor de una o varias personas podran extenderse
a otras, en ejecucion de la sentencia, cuando concurran
las siguientes circunstancias: a) que los interesados se
encuentren en idéntica situacion juridica que los favo-
recidos por el fallo; b) que el juez o tribunal sentencia-
dor fuera también competente, por razén del territorio,
para conocer de sus pretensiones de reconocimiento de
dicha situacion juridica individualizada; y ¢) que soliciten
la extension de efectos en el plazo de un afo desde la
Ultima notificacién de esta a quienes fueron parte en el
proceso. Si se hubiere interpuesto recurso en interés de
la ley o de revisién, este plazo se contara desde la Ultima
notificacion de la resolucién que ponga fin a este.

Tras la reforma, la solicitud ha de dirigirse directa-
mente al érgano jurisdiccional competente que hubie-
ra dictado la resoluciéon de la que se pretende que se
extiendan los efectos (apartado 2). A esta peticion al
6rgano jurisdiccional, que habra de realizarse en es-
crito razonado, se acompafaran el documento o los
documentos que acrediten la identidad de situaciones

o la no concurrencia de alguna de las circunstancias del
apartado 5 (apartado 3).

La operatividad de la extension de efectos esta en
funcién de la interpretacion que se realice de los su-
puestos que habilitan su aplicacion, y en este punto
tanto la propia evolucién legislativa, como posterior-
mente la interpretaciéon del Tribunal Supremo, han
venido introduciendo elementos que dan una mayor
rigidez a la aplicacion de la institucion.

Desde el punto de vista legislativo, la ya citada re-
forma de la Ley 19/2003 introdujo una exclusién no
prevista inicialmente como es la del acto consentido,
estableciendo el articulo 110.5, apartado ¢, de la LICA
gue se desestimara el incidente “si para el interesado se
hubiere dictado resoluciéon que, habiendo causado esta-
do en via administrativa, fuere consentida y firme por no
haber promovido recurso contencioso-administrativo”.

En via interpretativa, la limitacion mas importante
viene determinada por la interpretacion del concepto
“idéntica situacion juridica”, que es el que habilita la
aplicacion del instituto de la extension de efectos.

En relacion a este esencial requisito, el Tribunal Su-
premo ha venido interpretando que la situacion juridica
entre el interesado y el favorecido por el fallo ha de ser
idéntica, y no equivalente o semejante;'® en base a esta
interpretacion, el articulo 110 de la LICA no permite
considerar que se encuentran en idéntica situacion ju-
ridica los funcionarios que han recurrido en tiempo un
acto administrativo expreso, que les exigia determina-
da conducta, y aquellos otros que lo han consentido,
al no impugnarlo en tiempo, por lo que no procede
otorgar a estos Ultimos la extension de los efectos de la
sentencia obtenida por quienes lo impugnaron.

18. La doctrina interpretativa se resume en la STS de 7 de febrero de 2011 (Recurso: 662/2009; ponente Sr. Gonzalez Rivas)
en los siguientes términos: “La jurisprudencia reiterada de esta Sala y Seccién senala que el articulo 110.1.a) de la LICA es
terminante en cuanto exige que sean, no semejantes, ni parecidas, similares o analogas, sino idénticas las situaciones respecto
de las que se pretende la extension de efectos de la sentencia. Por tanto, es preciso operar con extremo cuidado a la hora de
comprobar si existe 0 no esa identidad y tal requisito debe entenderse en sentido sustancial. Es decir, la Ley de la Jurisdicciéon
esta pidiendo que sean las mismas las circunstancias de hecho y las pretensiones juridicas que sobre ellas se fundamentan en
un caso y en el otro, pues lo Unico que estamos haciendo es cumplir lo que en dicho precepto, concretamente, en su apartado
1 a) se establece: que solo cabe esa extensién cuando las situaciones juridicas sean idénticas. En el caso examinado, al haberse
formulado la solicitud de extension de efectos el 23 de noviembre de 2005, es decir con posterioridad a la entrada en vigor, el
15 de enero de 2004, de la Ley organica 19/2003, que da nueva redaccion al articulo 110.5 de la Ley jurisdiccional ha de enten-
derse que aquella debia ser desestimada si como aqui sucede, para las interesadas se hubiere dictado resolucién que habiendo
causado estado en via administrativa, fuere consentida y firme por no haber promovido recurso contencioso-administrativo,
pues ni interpusieron recurso contencioso-administrativo contra las liquidaciones efectuadas por la Administracion —que son
verdaderos actos administrativos con independencia de que se dictaran para el cumplimiento de las sentencias previamente
dictadas con las que hoy muestran discrepancia—, ni a diferencia de las favorecidas por el fallo de la sentencia dictada en el
recurso 999/00 (y 1065/00 acumulado) cuya extensién de efectos pretenden, ante el eventual rechazo de su pretension de
abono en ejecucién de sentencia efectuaron solicitud alguna a la Administracion, ni actuacion posterior hasta el momento en
que solicitaron la extension de los efectos a la Secciéon Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid...".

130 | QDL 26. Junio de 2011
Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 26, junio de 2011, p. 120-134
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



Por tanto, para que pueda darse la extensién de
efectos se requiere, o bien que no haya existido acto
previo, o bien que, habiendo reclamado el funcionario,
no haya recaido aun resolucién administrativa o esta
no sea firme; o que frente a la resoluciéon administrati-
va desestimatoria haya interpuesto recurso contencio-
so-administrativo.

No basta Unicamente con que un determinado co-
lectivo o grupo de funcionarios se encuentre en idén-
tica situacion (v. gr. retribuciones, encuadramiento en
un Grupo de clasificacién, niveles que se les asignan,
complementos a los que se creen con derecho, igual-
dad que reclaman respecto a otro grupo o colectivo de
funcionarios por la igualdad de sus servicios, u otros su-
puestos semejantes que pueden presentarse en el de-
sarrollo de la relacion estatutaria), sino que, ademas, es
necesario: a) bien que no haya existido previamente un
acto administrativo que les haya exigido una conducta
determinada; b) bien que hayan recurrido en via admi-
nistrativa y no haya alcanzado firmeza; o c) bien que
hayan impugnado el acto definitivo en via jurisdiccional.

4. Ejecucion de sentencias y responsabilidad
patrimonial

El solapamiento entre algunas cuestiones relativas a
la ejecucion de sentencias en materia de personal y
cuestiones propiamente de responsabilidad patrimo-
nial, hace necesario, en primer lugar, deslindar lo que
es materia propia o especifica de la ejecuciéon y lo que
queda extramuros de la misma, desenvolviéndose en el
plano de la responsabilidad patrimonial.

a) Responsabilidad patrimonial del Estado le-
gislador y extensién de efectos: Un primer aspecto
gue debe ser objeto de precision son los supuestos de
delimitaciéon entre la responsabilidad patrimonial del
Estado legislador y la extension de efectos del articulo
110 de la LICA.

Como se ha indicado anteriormente, la via de la
extension de efectos del articulo 110 de la LJCA no
puede instarse por aquellos funcionarios publicos que,
hallandose en idéntica situacién juridica, no han ini-
ciado la via impugnatoria contra el acto administrativo
cuya extension se pretende. Sin embargo, cuando la
anulacion del acto deriva de la inconstitucionalidad de
la ley, estamos ante un supuesto de hecho distinto al
de la extension de efectos, puesto que aquf lo que real-
mente se produce es un supuesto de responsabilidad
patrimonial del Estado legislador.

LA EJECUCION DE SENTENCIAS EN MATERIA DE FUNCION PUBLICA

El tratamiento de la responsabilidad patrimonial del
Estado legislador por la declaracién de inconstitucio-
nalidad de una Ley o norma con fuerza de Ley puede
equipararse a un supuesto de funcionamiento anormal
del poder legislativo, en tanto que no se ha sujetado
en el ejercicio del poder al principio de jerarquia nor-
mativa que impone el propio texto constitucional. El
poder legislativo no es ilimitado, sino que ha de su-
jetarse a los procedimientos y contenidos esenciales
establecidos en la norma constitucional, de tal manera
que un ejercicio del poder no conforme a tales proce-
dimientos y contenidos esenciales es una especie de
“funcionamiento anormal”.

Como es sabido, el Tribunal Constitucional es quien
tiene el monopolio de la declaracion de inconstitucio-
nalidad, la cual produce efectos retroactivos en el caso
de procesos penales o sancionadores de los que resulte
una exclusion, exencioén, limitacion o reduccion de la
pena o de la sancién. En los demas casos, la cosa juz-
gada juega como limite para la revision de los actos de
aplicacion de la Ley.

Dentro de estos limites, hay una zona de discrecio-
nalidad donde el Tribunal Constitucional puede confor-
mar los efectos de la sentencia declaratoria de incons-
titucionalidad de una norma con fuerza de Ley. A partir
de la Sentencia 45/1989, el Tribunal Constitucional ha
venido fijando el denominado “efecto prospectivo” de
la declaracion de inconstitucionalidad, lo que supone
que los efectos de la anulacién se producen desde la
misma sentencia que declara la inconstitucionalidad,
extendiendo la consideracién de irrevisables a los actos
administrativos firmes.

En el caso de que el Tribunal Constitucional no haya
fijado los limites temporales de la declaracion de in-
constitucionalidad, existe una doctrina reiterada del
Tribunal Supremo que indica que, cuando la sentencia
del Tribunal Constitucional no contenga pronuncia-
miento alguno conforme al articulo 40.1 LOTC, corres-
ponde a los jueces y tribunales ante quienes se suscite
la controversia decidir definitivamente acerca de la efi-
cacia retroactiva de la declaracién de inconstituciona-
lidad . En estos casos, el Tribunal Supremo ha venido
fijando los efectos temporales de la sentencia, con el
consiguiente pronunciamiento en orden a la responsa-
bilidad patrimonial del Estado legislador.

Trasladando tales consideraciones a la materia de
personal, debemos distinguir dos situaciones como se-
rian la del supuesto en que existe un reconocimiento
de una situacion juridica individualizada, como conse-
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cuencia de la anulacién de un acto, la cual debe cana-
lizarse por la via de la extension de efectos del articulo
110 de la LUJCA en el caso de que se den los requisitos
establecidos en el precepto, y el supuesto en que una
determinada situacién juridica individualizada proceda
de la declaracién de inconstitucionalidad de una norma
con fuerza de Ley, caso en el que, sin perjuicio de poder
instarse la extension de efectos del articulo 110 de la
LJCA si se dan los requisitos, nace una accién auténoma
de responsabilidad patrimonial que sigue el régimen ju-
ridico establecido en los articulos 139 y siguientes de la
Ley 30/1992, si bien puede ser modulada por el Tribunal
Constitucional en sede de sentencia, cuando determina
los efectos de la declaracién de inconstitucionalidad.

b) Consecuencias juridicas para terceros de la
estimacion de un recurso: Un segundo criterio para
deslindar el supuesto de hecho de responsabilidad pa-
trimonial del de ejecucién de sentencias de personal,
radica en el propio objeto del proceso delimitado en
las pretensiones deducidas en el escrito de demanda.

Ello permite fijar un criterio de exclusién cierto de
la actividad de ejecucién de sentencias, en el sentido
de que los terceros que se ven afectados en su esfera
de derechos e intereses por el pronunciamiento anu-
latorio en cuestiones que quedan fuera del objeto del
proceso, solo podran iniciar, en su caso, la via de la res-
ponsabilidad patrimonial cuando se den los requisitos y
condiciones del articulo 142 de la Ley 30/1992.

El fundamento legal de dicha responsabilidad esta
en el régimen establecido en los articulos 139 a 145
de la Ley 30/1992, contemplando especificamente el
articulo 142.4 el supuesto de hecho de responsabilidad
por anulacion de actos administrativos.

¢) La responsabilidad patrimonial derivada de
la anulacion y la actividad de ejecuciéon: Sin duda,
el supuesto que presenta mayores dificultades es el de
diferenciar, en caso de sentencias estimatorias, cuales
son las cuestiones que pueden solventarse en el pro-
pio proceso, en sede de ejecucién, por pertenecer a su
objeto, de aquellas otras derivadas de la anulacion del
acto impugnado que deben hacerse valer, en su caso,
por la via de la responsabilidad patrimonial contempla-
da en el articulo 142.4 de la Ley 30/1992.

Un primer supuesto es el caso de anulacién de pro-
cesos selectivos donde una parte o terceras personas
ven frustradas sus expectativas de acceso o promocion
como consecuencia de la anulacion de la actividad ad-
ministrativa.

Agqui viene distinguiéndose entre aquellos supues-
tos en que la anulacion es imputable Unicamente a la
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Administracién, que en principio puede dar lugar a un
pronunciamiento de responsabilidad patrimonial, en
relacion a los casos en que el defecto o vicio emana
también del funcionario afectado (v. gr. caso de partici-
pacion sin reunir los requisitos exigidos en la convoca-
toria), en cuyo caso existe un acto propio no conforme
a Derecho que rompe necesariamente el nexo causal
entre la actuacién administrativa y la causacion del
dafio a cuya existencia la jurisprudencia condiciona la
posibilidad del resarcimiento.

Otro campo donde la cuestiéon se presenta comple-
ja es el disciplinario, donde el deslinde entre ejecucién
y responsabilidad patrimonial presenta en ocasiones
perfiles difusos.

Para delimitar los supuestos, lo primero que debe sub-
rayarse es que la accion de responsabilidad patrimonial es
acumulable potestativamente a la pretensién anulatoria
de la sancién, de manera que estamos ante un supuesto
de acumulacién de acciones potestativo para el deman-
dante. En caso de acumularse las acciones, el pronuncia-
miento sobre responsabilidad patrimonial se realiza por el
propio juez o tribunal que revisa la sancién, incluyéndose
dentro del objeto del recurso contencioso-administrativo,
por lo que las discrepancias que puedan surgir en ejecu-
cion deben solventarse en el propio proceso.

En el caso de no acumularse acciones y prosperar la
pretension anulatoria de la sancién, el perjudicado tiene la
opcién de ejercitar la accién de responsabilidad patrimo-
nial por la via de los articulos 139y ss. de la Ley 30/1992,
para lo cual debe instar el correspondiente procedimiento
de responsabilidad patrimonial ante la Administracion.

Este segundo proceso de responsabilidad patrimo-
nial no serad necesario en los supuestos en que la reso-
lucién anulatoria tenga como efecto necesario un rein-
tegro de retribuciones, como es el caso de sanciones
con contenido econémico, donde, generalmente, no
hay propiamente pronunciamiento de responsabilidad
patrimonial, sino que la indemnizacién deriva del efec-
to mismo de la anulacién, lo que se concreta en el abo-
no de las retribuciones dejadas de percibir incrementa-
das con los intereses, como se ha visto anteriormente.

El problema se plantea en sanciones de contenido
no econdmico, como es el caso de los apercibimientos
0 amonestaciones, o la de traslado forzoso, y, con ma-
yor intensidad, cuando se trata de reclamar un dafio
moral derivado de la anulacion de la sancién.

En este ambito, se plantean dos temas de espe-
cial interés, que trataremos sucintamente, a modo de
apunte.
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Por una parte, un primer tema de especial relevan-
cia serfa el deslinde genérico de los supuestos en que,
en hipotesis, el dafio derivado de la anulacién puede
ser indemnizable, lo que presenta especial controversia
en los casos en que la anulacion de la sancion se funda
en infracciones formales.

En concreto, la cuestiéon esencial es determinar si, al
margen del pronunciamiento anulatorio, la conducta
del perjudicado puede tener relevancia para valorar la
antijuridicidad del dafio, es decir, si la conducta dolosa
o culposa del interesado puede romper el nexo causal
entre el funcionamiento anormal de la Administracién
gue supone el ejercicio patolégico de la potestad san-
cionadora y el dafno sufrido por el sancionado.

Este problema presenta varias facetas de discusion
muy interesantes, por lo que solo apuntaremos, a modo
de sintesis, tres cuestiones que podrian dar algun moti-
vo de reflexiéon sobre esta materia: a) en primer lugar, la
responsabilidad patrimonial derivada de la anulacién de
un acto no esta exceptuada del régimen general estable-
cido en el articulo 139 de la Ley 30/1992, por lo que la
conducta del perjudicado puede romper el nexo causal
en los casos en que ha actuado con dolo o negligencia;
b) en segundo lugar, habria de distinguirse las anulacio-
nes que dejan imprejuzgado el hecho (v. gr. infraccion
esencial del procedimiento) de aquellas otras en que es
posible fijar los hechos probados (v. gr. prescripcién o
caducidad); en este Ultimo caso, la conducta dolosa o
culposa del perjudicado podria ser relevante para rom-
per el nexo causal; y ) por ultimo, el pronunciamiento
de responsabilidad patrimonial es un pronunciamiento
de plena jurisdiccion, si bien limitado por los efectos de
la cosa juzgada si hubo un proceso anterior, por lo que
no puede volverse a juzgar el acto anulado cuando la
accion se ejercita de forma auténoma.

LA EJECUCION DE SENTENCIAS EN MATERIA DE FUNCION PUBLICA

Un segundo tema que suscita especial controver-
sia es el de la definicion del dafo indemnizable, espe-
cialmente en el caso del dafno moral. En relacién con
esta cuestion, la jurisdiccion viene manejando criterios
mas amplios en orden a la apreciaciéon del dafio mo-
ral, indicando que la prueba del dafio moral es inne-
cesaria, fundamentandolo en que el cumplimiento de
una sancién a la postre anulada supone una innegable
afliccién moral, asi como un perjuicio y descrédito pro-
fesional para el sancionado.

El Tribunal Supremo se ha pronunciado en reitera-
das ocasiones con referencia a dafos y perjuicios que
ha sufrido en su honor un funcionario ilicitamente san-
cionado, entendiendo genéricamente que el fallo de
sentencia anulatoria de la sancién, la cancelacién de
esta en la hoja de servicios y el reintegro retributivo
suponen reparacion suficiente. Es el criterio general
gue se recoge, entre otras muchas, en la STS de 22 de
mayo de 2001, que indica que la anulacién de sancion
disciplinaria conduce a la desestimacion de los dafios
morales, pues ellos se resarcen suficientemente, cual-
quier dafo moral emergente del acto, por la sentencia
anulatoria.

También se ha pronunciado reiteradamente sobre
la improcedencia de incluir en el dafo indemnizable
los dafios y perjuicios derivados de gastos de abogado
y procurador, con el argumento de que iria en contra
de la autoridad de cosa juzgada del previo pronuncia-
miento sobre costas.

Ello no obstante, pueden plantearse hipotesis de
dafio indemnizable derivado de la anulacién de una
sancion disciplinaria, como en el caso en que existen
circunstancias singulares como puede ser la especial
trascendencia de la sancion frente a terceros o el dafio
psiquico acreditado.™

19. En este sentido, puede verse la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo, Seccion 4.2) de 30 de mayo de 2006 (Recurso numero 524/2003), que acoge una pretension de dafio moral en los
siguientes términos: “... entendemos que la sancién si pudo producir un menoscabo profesional y moral en el demandante,
en tanto que se ve sujeto a un expediente disciplinario durante aproximadamente un afo, con trascendencia para terceros,
gue finaliza con una sancién de cuatro meses de suspensién, que es ejecutada, lo cual supone que durante ese tiempo el de-
mandante dejé de prestar servicios, a la vez que se produjo l6gicamente un padecimiento psicoldgico en la persona sujeta al
procedimiento disciplinario, aqui diagnosticado en forma de trastorno de adaptacion con sintomas ansiosos, y un menoscabo
en la consideracion social y profesional, y en sus expectativas de promocién durante el tiempo en gue se tuvo que cumplir la
sancién. Este dano, de caracter moral, es siempre dificil de cuantificar debiendo tomarse como referencia el dafo acreditado,
la entidad de la sancién impuesta y los perjuicios derivados de su ejecucion. Tomando como referencia estos parametros,
debe fijarse una cantidad a tanto alzado por este concepto, que este Tribunal estima justa en la cantidad de doce mil euros,
entendiendo en este sentido como totalmente desproporcionada la cuantificacion del dafno que se realiza en la demanda, y
concluyendo que esta cantidad se ajusta a los dafos acreditados y a las demas circunstancias que concurren en el hecho que
genera la responsabilidad, teniendo en cuenta, como factores moderadores, la propia reparacion que supone la anulacién de
la sancion y los efectos inherentes a la misma”.
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Francisco Jose SospebrA NAvAS

5. Apuntes conclusivos

Del estudio realizado en relacién a la ejecucion de sen-
tencias en materia de personal podemos concluir, en
primer lugar, que las mayores dificultades de la ejecu-
cion las origina generalmente la falta de precisiéon de la
sentencia, la cual en ocasiones viene motivada por la
inconcreciéon de la demanda y excepciones esgrimidas
en el proceso, todo lo cual acentta los problemas en la
ejecucién forzosa de la sentencia.

En materia de personal, la problematica mas acusa-
da se presenta en los casos de anulacion de procesos
selectivos de ingreso o promocién, que alcanza ma-
yor intensidad en los casos en que se han consolidado
situaciones juridicas por parte de otros concursantes
por el principio de ejecutividad del acto administrati-
vo. En estos casos, habria que barajar la posibilidad
de dar una respuesta judicial mas &gil, especialmente
por la via del sefialamiento preferente para este tipo
de asuntos debido a su excepcional naturaleza por los
intereses en juego. Quizas ello permitiera dar un ma-
yor juego aplicativo a las medidas cautelares, que, en
muchos casos, evitarfa situaciones de complejidad en
sede de ejecucion.

Las normas procesales de ejecucion de sentencias
no favorecen la resolucion de las cuestiones que se
plantean en materia de personal, en ocasiones muy
complejas debido a que alcanzan a terceros, especial-
mente cuando se trata de procesos selectivos de con-
currencia competitiva con pluralidad de interesados.

Finalmente, cabe deslindar tres conceptos: activi-
dad de ejecucion, cuestiones nuevas y responsabilidad
patrimonial derivada del pronunciamiento anulatorio,
campos estos que marcan los diferentes cauces proce-
sales que deben utilizarse. ™
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Los entes locales ante el Tribunal Supremo

José Manuel Bandrés Sanchez-Cruzat

Magistrado del Tribunal Supremo

1.

Introduccion: La delimitacion de la funcion de intérprete del Derecho local que corresponde a la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
Directrices jurisprudenciales relativas a las entidades locales

2.1.

2.2.

2.3.

2.4.

2.5.

2.6.

2.7.

Recurso contencioso-administrativo

2.1.1. Las corporaciones locales no pueden ser apartadas de un proceso contencioso-administrativo que concierne
a intereses de la colectividad local. 2.1.2. Los ayuntamientos deben acreditar diligentemente la voluntad de
ejercitar acciones ante la jurisdiccion contencioso-administrativa mediante la aportacion de certificacion del
acuerdo del Pleno de la Corporacién. 2.1.3. Los miembros electos de las corporaciones locales estan legitimados
para impugnar acuerdos municipales en materia urbanistica, aunque no hubieran votado en contra de su
adopcion. 2.1.4. La Administracion local no puede utilizar el cauce procesal previsto en el articulo 29 LJCA para
pretender de un ente publico el cumplimiento de obligaciones que exigen la tramitaciéon de un procedimiento
Potestad normativa de los entes locales

2.2.1. Los ayuntamientos pueden regular mediante Ordenanza la circulacion en bicicleta por las zonas habilitadas
como “carril bici”. 2.2.2. La legalidad de las ordenanzas municipales que limitan la instalacion de antenas de
radiocomunicacion por razones medioambientales o paisajisticas. 2.2.3. Los ayuntamientos no pueden alterar
mediante la aprobaciéon de una Ordenanza municipal determinaciones del Plan General de Ordenacién Urbana
Derecho Tributario y Fiscal: La base imponible del Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras respecto
de las instalaciones de parques edlicos, comprende el coste de todos los elementos necesarios para la captacion
de energia que figuren en el proyecto para el que se solicita licencia municipal de obras y carecen de singularidad
o identidad propia respecto de la construccion realizada

Derecho subvencional

2.4.1. La denegacion de ayudas publicas a un Ayuntamiento no tiene caracter sancionador. 2.4.2. Los
ayuntamientos tienen derecho a que la Administraciéon concedente resuelva la solicitud de subvencion. 2.4.3. El
control fiscalizador del cumplimiento por la Administracion local de los fines que justificaron el otorgamiento de
la subvencién debe realizarse conforme al principio de proporcionalidad

Obras publicas: Los ayuntamientos deben manifestar su discrepancia formal con el proyecto de ejecucion de una
infraestructura a los efectos de suscitar el procedimiento de coordinacién de competencias con el Estado
Funcién publica local

2.6.1. Los funcionarios locales tienen derecho a percibir gratificaciones por la realizacion de horas extraordinarias.
2.6.2. Las primas de las pdlizas de seguros de vida o de accidentes contratadas por un Ayuntamiento en favor
de sus funcionarios no tienen el caracter de retribucion

Seguridad publica y protecciéon civil: Los ayuntamientos afectados por la instauracion de planes directores
correspondientes a planes de emergencia nuclear, tienen derecho a ser oidos en el procedimiento de elaboracion
de la disposicion, sin que pueda ser suplantada su participacién por la intervenciéon de la Federaciéon Espafola de
Municipios y Provincias

Epilogo: La defensa de los principios constitucionales de democracia local y autonomia local por el Tribunal
Supremo
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Resumen

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo comparte con los tribunales superiores de jus-
ticia la funcién de intérprete del ordenamiento de régimen local, articuldndose las respectivas competencias
casacionales de unificaciéon de doctrina en base a que en los recursos se denuncie la infraccion del Derecho
estatal de régimen local o el Derecho autonémico local.

El Tribunal Supremo sigue, sin embargo, asumiendo una posicion prevalente en la interpretacion de los con-
ceptos nucleares que vertebran e informan el Derecho local, como se descubre en la exposicién de las directri-
ces que se infieren de sus sentencias, que interesan a la delimitacion de la potestad normativa local, el estatuto
de los electos locales o el alcance de las competencias de los entes locales.

El Tribunal Supremo reconoce de forma expansiva la garantia institucional de la autonomia local, al conside-
rar que los ayuntamientos asumen un ambito de decisién propio en materia de ordenacién urbanistica, que
les faculta para convocar y celebrar consultas populares de vecinos en esta materia, cumpliendo los requisitos
exigidos en el articulo 71 de la Ley reguladora de las bases de régimen local.

Palabras clave: Tribunal Supremo; tribunales superiores de justicia, jurisprudencia; principio de autonomia local.

Abstract

The administrative section of the Supreme Court and the Superior Courts of Justice of Autonomous Communi-
ties are the interpreters of the local legal system. The distribution of competences between them depends on
whether the claim is based on federal or state law.

However, the Supreme Court has a superior position when interprets the fundamental concepts and the basis
of the local legal system. This position could be inferred from its case law related to the configuration of the
normative power of local entities, the status of local representatives and the scope of the competences that
local entities have.

The Supreme Court recognizes, extensively, local autonomy as an institutional guarantee and, therefore, it
considers that local entities have capacity to decide in the area of town planning. In this regard, local entities
are able to celebrate local referendums in this area in compliance with the requirements established in section
71 of Law on the Basis of Local System.

Keywords: Supreme Court; Superior Courts of Justice of Autonomous Communities; case law; local autonomy.

1. Introduccién: La delimitacion de la funcion
de intérprete del Derecho local que corres-
ponde a la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Supremo

A la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo le corresponde, en virtud de lo dispuesto en
el articulo 123 de la Constitucion y el articulo 58 de la
Ley organica del poder judicial, como érgano superior
del orden jurisdiccional contencioso-administrativo, la
funcién de interpretacion uniforme del ordenamiento
juridico de régimen local.
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Pero esta consideracion debe ser matizada, porque
la configuracion institucional de los tribunales superio-
res de justicia, segun dispone el articulo 152 CE, como
6rganos en que culmina la organizacién judicial en el
ambito territorial de la Comunidad Auténoma, y el re-
conocimiento de las competencias legislativas de las
comunidades autbnomas en materia de régimen local,
segln establece el articulo 148.1.2.2 CE, restringen
ex Constitutione las atribuciones competenciales de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo para enjuiciar aquellos asuntos que versen
sobre la interpretacién y aplicacion del Derecho pu-
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blico de régimen local emanado de las comunidades
autonomas.

La concepcién constitucional del Estado de las auto-
nomias, en su compenetraciéon con la estructura orga-
nica-territorial de los tribunales de justicia, impone una
comprension “federalizante”, en su dimension fun-
cional, de la Administracion de Justicia, que se revela
coherente y congruente con la produccién policéntrica
de normas sobre régimen local que obliga a preservar
la funcion casacional de los tribunales superiores de
justicia en esta materia, y a delimitar la funcion casa-
cional de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo a aquellos asuntos que versen sobre
la interpretacion y la aplicacién del ordenamiento juri-
dico estatal de régimen local (José Manuel Banpres, £/
Estatuto de Autonomia de Aragon y la competencia
casacional del Tribunal Superior de Justicia de Aragon,
Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion,
Zaragoza, 1999).

La funcion de unificacion de la interpretacion del
Derecho autonémico esta reconocida a los tribunales
superiores de justicia en los 6rdenes civil y contencioso-
administrativo, desde la Ley organica del poder judicial
de 1985 y la Ley de demarcacion y planta de 1988,
afirma el consejero de Estado Fernando Ledesma Bar-
tret; criterio que se ha ratificado y potenciado en las
nuevas leyes procesales de esos dos érdenes jurisdic-
cionales (La justicia ante la reforma de los estatutos
de autonomia, Ed. Thomson/Aranzadi, Madrid, 2005,
p. 98).

A estas formulaciones, que requieren la adapta-
cion del poder jurisdiccional al Estado compuesto, se
adhiere la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la jurisdiccion contencioso-administrativa, que en su
articulo 86.4 exceptla del recurso de casaciéon ante
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo “las sentencias que, siendo susceptibles de
casacion por aplicacion de los apartados precedentes,
hayan sido dictadas por las salas de lo contencioso-
administrativo de los tribunales superiores de justicia”,
que “solo seran recurribles en casacion si el recurso
pretende fundarse en infraccién de normas de Dere-
cho estatal o comunitario europeo que sea relevante y
determinante del fallo recurrido, siempre que hubieran
sido invocadas oportunamente en el proceso o consi-
deradas por la Sala sentenciadora”.

El Tribunal Supremo ha estimado, en constante y
consolidada jurisprudencia, que carece de competen-
cia para conocer de aquellos recursos de casaciéon que

LOS ENTES LOCALES ANTE EL TRIBUNAL SUPREMO

versen sobre la interpretacion del Derecho local de una
Comunidad Auténoma, salvo que se denuncie la in-
fraccion del Derecho estatal o comunitario europeo,
sin que baste la alegacién de normas procedimentales
de caracter estatal o la invocaciéon de preceptos consti-
tucionales para que sea viable su prosecucion.

Esta directriz jurisdiccional se formula en la senten-
cia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Supremo de 20 de octubre de 2005 (RC num.
5711/2002), que declara la admision parcial del recurso
de casacién, promovido por el Ayuntamiento de Call-
detenes contra una sentencia dictada por la Seccion
Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, que habia
desestimado el recurso contencioso-administrativo
contra el Decreto del Gobierno de la Generalidad de
Cataluna, por el que se deniega la alteracion parcial
de los términos municipales de Vic y Calldetenes, res-
pecto de aquellos motivos formulados con base en el
quebrantamiento de las formas esenciales del juicio,
apelando a la infraccion de la Ley procesal de carac-
ter estatal, o planteados por la infraccion de preceptos
constitucionales, e inadmite aquellos motivos susten-
tados en la infraccion de la legislacion de régimen local
de Catalufa, con la siguiente argumentacion:

“Antes de abordar el examen de los motivos de ca-
sacion articulados por el Ayuntamiento de Calldetenes
recurrente, procede analizar las pretensiones de inad-
misibilidad del recurso de casacién que, de forma coin-
cidente, se sustentan por el letrado de la Generalidad y
por la defensa letrada del Ayuntamiento de Vic, al am-
paro del articulo 93.2 a), de la Ley reguladora de la ju-
risdiccién contencioso-administrativa, en relacion con
los articulos 89.2 y 86.4 de la referida norma procesal,
considerando que el escrito de preparacion adolece de
falta de justificacion adecuada de la infraccion de las
normas del Derecho estatal, aducidas como motivos de
casacion, que hayan sido relevantes y determinantes
del fallo recurrido.

"El articulo 89.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la jurisdiccidon contencioso-administrati-
va, expresa que, en el supuesto previsto en el articu-
lo 86.4, habra de justificarse que la infraccion de una
norma estatal o comunitaria europea ha sido relevante
y determinante del fallo de la sentencia.

“Por su parte, el articulo 86.4 de la referida Ley ju-
risdiccional afirma que las sentencias que, siendo sus-
ceptibles de casacion por aplicacion de los apartados
precedentes, hayan sido dictadas por las salas de lo
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contencioso-administrativo de los tribunales superiores
de justicia solo seran recurribles en casacién si el re-
curso pretende fundarse en infraccion de normas de
Derecho estatal o comunitario europeo que sea rele-
vante y determinante del fallo recurrido, siempre que
hubieran sido invocadas oportunamente en el proceso
o consideradas por la Sala sentenciadora.

“La finalidad institucional de estos preceptos orga-
nicos-procedimentales es preservar que el Tribunal Su-
premo, calificado por el articulo 123 de la Constitucion
de 6rgano jurisdiccional superior en todos los érdenes,
salvo lo dispuesto en materia de garantias constitu-
cionales, pueda asumir en monopolio la funcién de
intérprete supremo del ordenamiento juridico estatal,
asegurando que a los tribunales superiores de justicia,
que culminan la organizacion judicial en el territorio de
cada Comunidad Auténoma, de conformidad con el
articulo 152 de la Constitucion, se les reserve el nucleo
de atribuciones jurisdiccionales necesarias para asumir
la posicién institucional de intérprete supremo del de-
recho autonémico.”

Esta doctrina jurisprudencial excluyente de la com-
petencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo para conocer de aquellos recursos
de casacién que se funden en la infraccion de normas
del Derecho autondmico, se ratifica en la sentencia del
Pleno de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 2007 (RC
7638/2002), con la siguiente argumentacion:

“(...) De lo expuesto en los arts. 86.4 y 89.2 de
la L.J. se desprende que las sentencias dictadas por
las salas de lo contencioso-administrativo de los tri-
bunales superiores de justicia solo son recurribles en
casacion cuando el recurso pretende fundarse en la
infraccién de normas de Derecho estatal o comuni-
tario europeo que sea relevante y determinante del
fallo recurrido, siempre que hubiesen sido invocadas
oportunamente en el proceso o consideradas por la
Sala sentenciadora. Luego a sensu contrario, cuando
el recurso se funde en infraccién de normas de Dere-
cho autondmico, la sentencia no sera susceptible de
recurso de casaciéon, que es, justamente, lo que aquf
acontece. Ambos preceptos tienen inmediato antece-
dente en los arts. 93.4y 96.2 de la L.J. de 1956, mo-
dificada por Ley 10/1992, de 30 de abril, que a su vez
venfan precedidos por lo que, antes de la introduccion
del recurso de casacion en el orden contencioso-ad-
ministrativo, disponia respecto de los recursos de ape-
lacion ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo

140 | QDL 26. Junio de 2011

del Tribunal Supremo el art. 58 de la Ley 38/1988, de
28 de diciembre, de demarcacién y de planta judicial.
De estos preceptos, interpretados en conexién con
lo establecido en los arts. 152.1 parrafo segundo y
tercero de la CE y 70 de la LOPJ se desprende el pro-
posito legislativo de encomendar, en el orden conten-
cioso-administrativo, a las salas correspondientes de
los tribunales superiores de justicia de las respectivas
CCAA la determinacion de la interpretacion ultima del
derecho de procedencia autondmica. En coherencia
con tal planteamiento, los arts. 99.1y 101.2 de la L.J.
atribuyen el conocimiento de los recursos de casaciéon
para unificacion de doctrina fundados en infraccion
de normas emanadas de la Comunidad Auténoma y
del recurso de casaciéon en interés de la Ley en que
se enjuicie la correcta interpretacion y aplicacion de
normas emanadas de las CCAA que hayan sido deter-
minantes del fallo recurrido, a 6rganos jurisdiccionales
que no son la Sala Tercera del Tribunal Supremo sino
las salas de los tribunales superiores de justicia cons-
tituidas con la composicion prevista, respectivamente,
en los arts. 99.3 y 101.3 de la L.J.. La aplicacion de
esta doctrina a nuestro caso justifica la improceden-
cia de examinar la cuestion de fondo por estar total,
integra y exclusivamente regulada por el Derecho au-
tondmico valenciano, lo que nos impone devolver las
actuaciones al Tribunal de instancia.”

2. Directrices jurisprudenciales relativas a las
entidades locales

2.1. Recurso contencioso-administrativo

2.1.1. Las corporaciones locales no pueden
ser apartadas de un proceso contencioso-ad-
ministrativo que concierne a intereses de la
colectividad local

La legitimacion de las entidades locales para enta-
blar acciones en el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo, tiene un doble fundamento en la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, derivada de su condicién
de “personas (...) juridicas que ostenten un derecho
o0 interés legitimo”, conforme a lo dispuesto en el arti-
culo 19.1 a) LICA, y, especificamente, como personas
juridico-publicas de caracter territorial, para impugnar
los actos y disposiciones que afecten al &mbito de su
autonomia, derivados de la Administracion del Estado
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o de las Administraciones de las comunidades auténo-
mas, segun establece el articulo 19.1 e) LICA.

En la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Supremo de 20 de febrero de
2010 (RCA num. 546/2007), reconocimos la legitima-
cion activa del Ayuntamiento de Penagos para recurrir
el Acuerdo del Consejo de Ministros de 25 de mayo
de 2007, que aprueba el proyecto de ejecucién de la
linea aérea eléctrica “Penagos-Gulefes”, con base en
la aplicacién del articulo 19.1 a) LICA, rechazando que
se pueda denegar el acceso a los tribunales de justicia
de una Corporacién local, cuando el recurso conten-
cioso-administrativo verse sobre intereses legitimos de
la colectividad local, con los siguientes razonamientos:

“(...) La pretensiéon de inadmisién del recurso con-
tencioso-administrativo que postula el abogado del Es-
tado debe rechazarse, puesto que consideramos que
no concurre la causa de inadmisibilidad establecida en
el articulo 69 b) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, re-
guladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa,
de haberse interpuesto por persona no legitimada, ya
que apreciamos la existencia de legitimacion activa del
Ayuntamiento de Penagos para recurrir el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 25 de mayo de 2007, que,
como hemos referido, aprueba el proyecto de eje-
cuciéon de la linea eléctrica aérea que transcurre por
su término municipal, en la medida en gue existe un
vinculo entre el Ayuntamiento accionante, que asume
la defensa de los derechos e intereses legitimos de la
colectividad local, y las pretensiones que delimitan el
objeto del proceso contencioso-administrativo, ya que
la revision jurisdiccional del Acuerdo gubernamental
podria garantizar una proteccion especifica, adecuada
y efectiva del medio ambiente afectado.

“Debe significarse, que, contrariamente a la tesis
restrictiva que propugna el abogado del Estado, la le-
gitimacion activa de una entidad local no se correspon-
de exclusivamente con el supuesto contemplado en el
articulo 19.1 e) de la Ley reguladora de la jurisdiccién
contencioso-administrativa ‘para impugnar aquellos
actos y disposiciones que afectan al ambito de su au-
tonomia, emanados de la Administracion del Estado
y de cualquier otra Administracion u érgano publico,
en defensa de sus potestades y competencias’, sino
también, en virtud de lo dispuesto en el articulo 19.1
a) del referido Cuerpo legal, como manifestacién del
derecho a la tutela judicial efectiva, reconocido en el
articulo 24 de la Constitucién, se extiende a recurrir
en la via contencioso-administrativa aquellos actos que

LOS ENTES LOCALES ANTE EL TRIBUNAL SUPREMO

atafien a intereses de caracter municipal, aungue no
supongan una invasion de las competencias municipa-
les, que se vincula a la nocién de ‘ostentar un derecho
o interés legitimo’.

“Debe recordarse, a estos efectos, que la legitima-
cion, que constituye un presupuesto inexcusable del
proceso, segun se deduce de la doctrina de esta Sala
(STS de 14 de octubre de 2003 [R 56/2000], de 7 de
noviembre de 2005 [R 64/2003] y de 13 de diciem-
bre de 2005 [R 120/2004]), asi como de la jurispru-
dencia constitucional (STC 65/94), implica, en el pro-
ceso contencioso-administrativo, la existencia de una
relacion material univoca entre el sujeto y el objeto
de la pretension deducida en el recurso contencioso-
administrativo, en referencia a un interés en sentido
propio, identificado y especifico, de tal forma que la
anulacion del acto o la disposicién impugnados pro-
duzca automaticamente un efecto positivo (benefi-
cio) o negativo (perjuicio), actual o futuro, pero cierto
(SSTC 105/1995, de 3 de julio, F. 2; 122/1998, de 15
de junio, F. 4y 1/2000, de 17 de enero, F. 4), de modo
que procede rechazar la objecién procesal de inadmi-
sién del recurso contencioso-administrativo suscitada,
atendiendo a las circunstancias concretas de este su-
puesto, en que estd plenamente justificada la legiti-
macion ad causam del Ayuntamiento de Penagos para
impugnar un Acuerdo gubernamental, concerniente a
la ejecucion del proyecto de construccién de una li-
nea eléctrica que transcurre por su término municipal
y que afecta directamente a la proteccion de intereses
paisajisticos y medioambientales, cuya competencia se
reconoce a los entes locales, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 25.2 f) de la Ley 7/1985, de 2
de abril, reguladora de las bases del régimen local.

()

“Entendemos por ello, que en el proceso sometido
a nuestra jurisdiccion, que concierne a asuntos medio-
ambientales, no procede denegar el acceso a la justicia
de la Corporacioén local recurrente, por ser contrario a
los presupuestos inspiradores de la Ley 27/2006, de 18
de julio, por la que se regulan los derechos de acceso
a la informacion, de participacion publica y de acceso
a la justicia en materia de medio ambiente (incorpora
las directivas 2003/4/CE y 2003/35/CE), que promueve,
en concordancia con lo dispuesto en el Convenio sobre
el acceso a la informacion, la participacién del publico
en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en
materia de medio ambiente, hecho en Aarhus (Dina-
marca), el 25 de junio de 1998, y las directivas 2003/4/CE
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y 2003/35/CE ‘asegurar y fortalecer, a través de la ga-
rantia que dispensa la tutela judicial, la efectividad de
los derechos de informacion y participaciéon’, recono-
ciendo el derecho de impugnar en via contencioso-
administrativa cualquier acto u omisién imputable a
una autoridad publica que suponga una vulneracion
del medio ambiente.”

En la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Supremo de 25 de febrero de
2010 (RCA 217/2007), se da respuesta a la pretension
de inadmisibilidad parcial del recurso contencioso-ad-
ministrativo interpuesto contra el Acuerdo del Consejo
de Ministros de 9 de febrero de 2007, por el que se
declara de utilidad publica y se aprueba el proyecto de
ejecucion de las lineas eléctricas aéreas en los tramos
“Sentmenat-Bescand” y “Vic-Bescand”, formulada
por el letrado defensor de la parte demandada Red
Eléctrica de Espafia, S.A., con base en el argumento de
que el Ayuntamiento de Taradell carecia de legitima-
cion ad causam, por no haber acreditado que la anu-
lacion del acto en su integridad afecte a derechos e
intereses legitimos propios que le corresponde tutelar,
reconociendo la aptitud del Ayuntamiento accionante
para pretender la declaracién de nulidad del tramo del
trazado de las lineas eléctricas aéreas que atraviesan el
término municipal.

2.1.2. Los ayuntamientos deben acreditar dili-
gentemente la voluntad de ejercitar acciones
ante la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva mediante la aportacion de certificacion
del acuerdo del Pleno de la Corporacion

El articulo 45.2 d) de la Ley reguladora de la jurisdic-
cion contencioso-administrativa, exige a las personas
juridicas que interpongan un recurso contencioso-ad-
ministrativo que aporten, entre otros documentos, el
que acredite el cumplimiento de los requisitos exigidos
para entablar acciones, con arreglo a las normas o es-
tatutos que les sean aplicables.

Por ello, con fundamento en esta disposicion legal,
se ha entendido que corresponde a las entidades lo-
cales que interpongan un recurso contencioso-admi-
nistrativo la carga procesal de aportar el acuerdo del
Pleno de la Corporacién que, conforme a lo dispues-
to en el articulo 22.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las bases del régimen local, acredite la
voluntad de entablar accion contra una determinada y
concreta actuacion administrativa.
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Esta es la doctrina que se sustenta en la senten-
cia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo de 5 de enero de 2009 (RC num.
3681/2006), en que, acogiendo los criterios juridicos
del Pleno de la Sala, expuestos en la sentencia de 5 de
noviembre de 2008 (RC num. 4755/2005), se declara
conforme al ordenamiento juridico procesal la decision
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribu-
nal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, de inad-
mitir el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por el Ayuntamiento de Chiloeches contra la autoriza-
cion para la instalacion del parque edlico “Tocdn”, por
no acompafar al escrito de interposicion del recurso
contencioso-administrativo el acuerdo del Pleno de la
Corporacién para impugnar, en via contencioso-admi-
nistrativa, dicho acuerdo.

La sentencia de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Supremo de 30 de marzo de 2011
(RCA 176/2009), sanciona con la inadmision del recur-
so contencioso-administrativo la falta de diligencia del
representante procesal del Ayuntamiento de Muskiz al
aportar a las actuaciones procesales el documento que
acredita haberse adoptado el Acuerdo del Pleno de la
Corporacién de ratificacion del Decreto del alcalde que
acordo interponer recurso en via jurisdiccional contra
el Acuerdo del Consejo de Ministros de 24 de octubre
de 2008, por el que se autoriza a Red Eléctrica de Es-
pafa, S.A. la ejecucion del proyecto de construccion de
una linea eléctrica aérea Penagos-GUefes, en la pro-
vincia de Vizcaya.

El Tribunal Supremo descarta que haya que con-
ceder un tramite de subsanacién, en relacion con la
comparecencia defectuosa de un Ayuntamiento en el
proceso contencioso-administrativo, cuando las partes
codemandadas han puesto de manifiesto en sus escri-
tos de contestacion a la demanda que debe declararse
la inadmision del recurso contencioso-administrativo
por no acreditarse que el Pleno de la Corporacion del
Ayuntamiento recurrente ha adoptado el Acuerdo para
recurrir en via judicial, como exige el articulo 22.2 j) de
la Ley 7/1985, de 2 de abiril, reguladora de las bases del
régimen local, con los siguientes argumentos:

“'(...) Son asi las normas de ese articulo 138, mas
la del articulo 24.1 de la Constitucion en el particular
en gue proscribe toda situacion de indefension, las que
rigen la cuestion que finalmente hemos de decidir, cual
es si la Sala de instancia podia, sin previo requerimien-
to de subsanacion, apreciar la causa de inadmisibilidad
que en efecto concurria.
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Sin desconocer que este Tribunal Supremo ha dic-
tado sentencias en sentido contrario (asi, entre otras,
las de 10 de marzo de 2004, 9 de febrero de 2005,
19 de diciembre de 2006 0 26 de marzo de 2007 y las
gue en ellas se citan), pero también otras coincidentes
con la que ahora se dicta (asi, por ejemplo, las de 21
de febrero y 5 de septiembre de 2005, 27 de junio de
2006, 31 de enero de 2007 o 29 de enero de 2008),
es la respuesta afirmativa la que debe imponerse en
un supuesto definido y delimitado por actos procesales
como aquellos de los que dimos cuenta en el funda-
mento de derecho primero de esta sentencia.

“'Aquel articulo 138 diferencia con toda claridad
dos situaciones. Una, prevista en su nimero 2, consis-
tente en que sea el propio érgano jurisdiccional el que
de oficio aprecie la existencia de un defecto subsana-
ble; en cuyo caso, necesariamente, ha de dictar pro-
videncia resefidndolo y otorgando plazo de diez dias
para la subsanacion. Y otra, prevista en su ndmero 1,
en la que el defecto se alega por alguna de las partes
en el curso del proceso, en cuyo caso, que es el de
autos, la que se halle en tal supuesto, es decir, la que
incurrio en el defecto, podréd subsanarlo u oponer lo
que estime pertinente dentro de los diez dias siguien-
tes al de la notificacion del escrito que contenga la ale-
gacion. Y termina con otra norma, la de su numero 3,
que es comun a aquellas dos situaciones, aplicable a
ambas, en la que permite sin mas tramite que el recur-
so sea decidido con fundamento en el defecto si este
era insubsanable o no se subsano en plazo.

“'Pero no es solo que la literalidad del precepto di-
ferencie esas dos situaciones y que para ambas, para
una y otra una vez agotada su respectiva descripcion,
prevea sin necesidad de mas tramite el efecto comun
que dispone su numero 3. Es también la regla l6gica
que rechaza toda interpretacion que conduzca a ha-
cer inutil o innecesaria la norma, la que abona nues-
tra respuesta de que en un caso como el de autos no
era obligado que el érgano judicial hiciera un previo
requerimiento de subsanacién. Si este hubiera de ha-
cerse también en la situacién descrita en el nimero 1
de aquel articulo, la norma en él contenida sobraria en
realidad, pues sin necesidad de construir un precepto
cuya estructura es la de separar en nimeros sucesi-
vos situaciones distintas, le habria bastado al legislador
con disponer en uno solo que apreciada la existencia
de algun defecto subsanable, bien de oficio, bien tras
la alegacién de parte, se actuara en el modo que dice
el numero 2 del repetido articulo 138.

LOS ENTES LOCALES ANTE EL TRIBUNAL SUPREMO

“'Ademas y por ultimo, una interpretacién confor-
me con la Constitucion de los nimeros 1y 3 de dicho
articulo no impone que el 6rgano jurisdiccional, ha-
biéndose alegado el defecto en el curso del proceso,
requiera en todo caso de subsanacion antes de dictar
sentencia de inadmision. Alegado el defecto, solo seré
exigible el requerimiento previo del érgano jurisdic-
cional cuando, sin él, pueda generarse la situacion de
indefension proscrita en el articulo 24.1 de la Constitu-
cion. Situacion que debe ser descartada en un supues-
to, como lo es el de autos, en el que la parte demanda-
da invoco con claridad la causa de inadmisibilidad que
alegaba y en el que la parte actora tuvo ocasiéon, por
brindarla el curso sucesivo del proceso, de oponer lo
gue estimara pertinente. Tal es también la conclusion
que cabe ver, por ejemplo, en la sentencia del Tribunal
Constitucional 266/1994, de 3 de octubre.

“'En suma y en definitiva: no era obligado, a dife-
rencia de lo que se sostiene en el tercero de los motivos
de casacion, y pese a las sentencias de este Tribunal Su-
premo que se citan en el cuarto, que la Sala de instan-
cia requiriera de subsanacién antes de dictar sentencia.
Ni es a la actuacion de dicha Sala a la que cabe imputar
situacion alguna de indefension’ (fundamentos de de-
recho sexto y séptimo).

"En consecuencia, concurriendo el referido defecto
procesal, habiéndosele puesto de relieve el mismo a
la actora por la parte codemandada, y habiendo teni-
do aquella ocasion para subsanarlo sin haberlo hecho
asi, procede inadmitir el presente recurso en aplica-
cion de lo dispuesto en el articulo 95.1, en relacién
con el 93.2.a) y 45.1.d), todos ellos de la Ley de la
jurisdiccién, sin que resulte ya necesario examinar las
restantes causas de inadmision alegadas por la parte
codemandada.”

2.1.3. Los miembros electos de las corporacio-
nes locales estan legitimados para impugnar
acuerdos municipales en materia urbanistica,
aunque no hubieran votado en contra de su
adopcion

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo ha formulado una interpretacion restrictiva
del requisito establecido en el articulo 63.1 b) de la Ley
7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régi-
men local, que condiciona la legitimacion del miembro
electo de la Corporacion local para entablar acciones
en el proceso contencioso-administrativo contra actos
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y acuerdos de las entidades locales a que hubiere vota-
do en contra de su adopcion.

Asi, en la sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de 3 de marzo
de 2010 (RC 7520/2005), se reconoce la legitimacién
de un concejal del Ayuntamiento de Torres de la Ala-
meda (Madrid) para impugnar los acuerdos de la Co-
mision de Gobierno de la referida Corporacién local,
gue aprobaron definitivamente el Estudio de Detalle
correspondiente a un Poligono Industrial y el Proyec-
to de Urbanizacion, y concedieron licencia urbanistica,
por tratarse del ejercicio de la accion publica en mate-
ria urbanistica, lo que permite descartar que se haya
postulado por la Sala de instancia una interpretacion
disconforme a Derecho del articulo 63.1 b) de la Ley
7/1985, de 2 de abril, requladora de las bases del ré-
gimen local.

En la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Supremo de 30 de junio de
2008 (RC 399/2004), se reconoce la legitimacion de
un grupo municipal para impugnar acuerdos adopta-
dos por la Comision de Gobierno del Ayuntamiento
de Villanueva de la Serena, aunque sus concejales no
formen parte de dicho 6rgano corporativo, y se analiza
el sentido de la restriccion legitimadora impuesta en el
articulo 63.1 b) de la Ley reguladora de las bases del
régimen local, que se justifica en el principio de actos
propios.

2.1.4. La Administracion local no puede uti-
lizar el cauce procesal previsto en el articulo
29 LJCA para pretender de un ente publico el
cumplimiento de obligaciones que exigen la
tramitacion de un procedimiento

El articulo 29 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, re-
guladora de la jurisdicciéon contencioso-administrativa,
prevé un cauce procesal especifico para el control de
la inactividad de la Administracién, cuyo dmbito quede
delimitado a aquellos supuestos en que la Administra-
cion rechaza la reclamacion formulada para la realiza-
cion de una pretension concreta, cuando esta obligada
en virtud de una disposicién general que no precise de
actos de ejecuciéon o en virtud de un acto administrati-
vo, contrato o convenio.

Sin embargo, esta via procesal singular no resulta
viable cuando se pretende que la Administracién o un
ente publico sea condenado a cumplir una obligacion
cuyo reconocimiento precisa de un pronunciamiento
judicial.
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En la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Supremo de 12 de abril de
2011 (RC 4990/2008), resolviendo el recurso de casa-
cion interpuesto por el Ayuntamiento de Benifaid, se
fija la doctrina jurisprudencial de que el procedimien-
to judicial de control de la inactividad de la Adminis-
tracién, establecido en el articulo 29 de la Ley regu-
ladora de la jurisdiccién contencioso-administrativa,
no es idoneo para pretender el cumplimiento por la
Administraciéon de obligaciones que requieren la tra-
mitacion de un procedimiento administrativo antes
de su resolucion.

La controversia juridica, planteada por el Ayunta-
miento de Benifaié ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Va-
lencia, tenfa como base la pretensién municipal de que
se condene a las entidades estatales Renfe y Gestor de
Infraestructuras Ferroviarias a vallar por ambos lados
las vias de ferrocarril que atravesaban el municipio, en
cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 290 del Re-
glamento de ordenaciéon de los transportes terrestres.

La Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Va-
lencia, en su sentencia de 25 de julio de 2008, habia
considerado improcedente la accién procesal entabla-
da por el Ayuntamiento de Benifaio, al amparo del ar-
ticulo 29 de la Ley reguladora de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa.

Y la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tri-
bunal Supremo ratifica la decision del Tribunal de ins-
tancia con los siguientes argumentos:

“lLa pretension principal deducida en el recurso
contencioso-administrativo, de que se declare la obli-
gacién de Renfe y del Gestor de Infraestructuras Fe-
rroviarias de cerrar, mediante la construccion de un
vallado de proteccién, las vias del tren a su paso por el
municipio de Benifaid, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 290 del Real decreto 1211/1990, de 28 de
septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de
la Ley de ordenacion de los transportes terrestres, no
tiene encaje juridico en dicha disposicion procesal, en
cuanto que no se corresponde con el ejercicio de una
accion dirigida a que la Administracion dé cumplimien-
to a una prestacion material concreta, determinada y
debida, en virtud de una disposicidon general que no
precise de actos de aplicacién, o en virtud de un acto,
convenio o contrato administrativo.

“En efecto, consideramos que el criterio de la Sala
de instancia no contradice la doctrina de esta Sala de

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 26, junio de 2011, p. 137-155
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo,
que, siguiendo una reiterada y consolidada jurispru-
dencia, expuesta en la sentencia de 18 de noviembre
de 2008 (RC 1920/2006), delimita el &mbito objetivo
de la accién procesal prestacional contemplada en el
articulo 29.1 de la Ley jurisdiccional, reconociendo que
la citada disposicion legal establece un procedimien-
to singular de control de la inactividad de la Adminis-
traciéon, que se revela adecuado respecto de aquellas
situaciones en que la Administracién esta obligada
en virtud de una disposicidon general, que no preci-
se de actos de aplicaciéon, a desplegar una actividad
material concreta y determinada, o cuando, en virtud
de un acto, contrato o convenio administrativo, esta
obligada a realizar una prestaciéon concreta en favor
de determinadas personas, y que excluye, en conse-
cuencia, aquellas peticiones o reclamaciones basadas
en una presunta actuacién ilegal de la Administracion,
por omisiéon, cuya satisfaccion requiere la tramitacion
de un procedimiento administrativo, y, en su caso, de
un pronunciamiento declarativo expreso de los tribu-
nales contencioso-administrativos para proceder a su
ejecucion.

“(.)

“La proyeccion de la doctrina jurisprudencial ex-
puesta al caso litigioso que enjuiciamos, permite afirmar
que la censura casacional que se formula a la sentencia
recurrida, dictada por la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comu-
nidad Valenciana, resulta infundada, pues el denuncia-
do incumplimiento por parte de Renfe y Gestion de
Infraestructuras Ferroviarias de la obligacion que deriva
del articulo 290 del Real decreto 1211/1990, de 28 de
septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de la
Ley de ordenacion de los transportes terrestres, no es
susceptible de impugnacioén a través del cauce procesal
del articulo 29.1 de la Ley reguladora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, porque, como sostiene la
defensa letrada del Ente Administrador de Infraestruc-
turas Ferroviarias (ADIF), anteriormente Red Nacional
de los Ferrocarriles Espafioles (RENFE), el reconocimien-
to de la pretension deducida por la Corporacién local
de Benifaid, consistente en el vallado de la linea férrea
convencional que atraviesa el municipio, no se ampa-
ra en un mandato legal de directa aplicacién, pues la
invocada norma reglamentaria solo establece la obli-
gacién de vallar las antiguas vias ferroviarias siempre
gue exista disponibilidad financiera de la entidad, y no
estipula un plazo para la ejecucién de las obras, lo que

LOS ENTES LOCALES ANTE EL TRIBUNAL SUPREMO

obliga, en todo caso, a la tramitacién de un procedi-
miento administrativo complejo.

“Por ello, ningun reproche cabe formular a la Sala
de instancia por ‘desbordar ampliamente el juicio de
inactividad’, porque, precisamente, ha delimitado el
control juridico ejercido en este proceso sobre la inac-
tividad de Renfe y del Gestor de Infraestructuras Ferro-
viarias (G.L.F), atendiendo al presupuesto habilitante
establecido en el articulo 29 de la Ley reguladora de
la jurisdiccion contencioso-administrativa, que exige,
como hemos expuesto, que la disposicion general in-
vocada contenga un mandato obligacional directo que
no precise de actos de aplicacion.”

2.2. Potestad normativa de los entes locales

2.2.1. Los ayuntamientos pueden regular me-
diante Ordenanza la circulaciéon en bicicleta
por las zonas habilitadas como “carril bici”
La sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 2011 (RC
4552/2009), desautoriza la decision de la Seccion Ter-
cera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en
Sevilla, que declaré la ilegalidad de determinadas dis-
posiciones de la Ordenanza de circulacion de peatones
y ciclistas, aprobada por el Ayuntamiento de Sevilla, en
cuanto que dicho pronunciamiento judicial ignora la
doctrina del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitu-
cional sobre las caracteristicas de las ordenanzas loca-
les, respecto al resto de normas de caracter reglamen-
tario, e infringe la competencia de los municipios en
materia de ordenacién del trafico de vehiculos y perso-
nas en las vias urbanas, atribuida por el articulo 25.2 b)
de la Ley reglamentaria de las bases del régimen local.
El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso
de casacién interpuesto por el Ayuntamiento de Sevi-
lla, entendiendo que la base juridica de que parte la
Sala de instancia para anular disposiciones de la Orde-
nanza municipal es errénea, puesto que no toma en
consideracion la competencia del municipio para reser-
var espacios de las vias publicas como “carril bici”, con
la finalidad de incentivar las politicas urbanas de movi-
lidad y promover la seguridad de peatones y ciclistas.
Por ello, la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Supremo no comparte el criterio de la
Sala de instancia de que la Ordenanza municipal es
contraria, en algunas de sus disposiciones, al Real de-

QDL 26. Junio de 2011 | 145

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 26, junio de 2011, p. 137-155
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



Jost MANUEL BANDRES SANCHEZ-CRUZAT

creto legislativo 339/1990, de 2 de marzo, por el que
se aprueba el texto articulado de la Ley sobre trafico,
circulacion de vehiculos a motor y seguridad vial, en
cuanto desborda el &mbito de competencias atribuido
en esta materia a los municipios.

El Tribunal Supremo no aprecia contradiccion entre
las disposiciones de la Ordenanza del Ayuntamiento
de Sevilla, regulatoria de la circulaciéon de peatones y
ciclistas, y el texto articulado de la Ley sobre tréafico,
circulaciéon de vehiculos a motor y seguridad vial, y la
Ley reguladora de las bases del régimen local, con los
siguientes argumentos:

“(...) Hay que tener en cuenta de que la senten-
cia recurrida anula los articulos 16, 40, 41 y 44 de
la Ordenanza impugnada y parte del Anexo de esta
gue define los itinerarios ciclistas sefializados en zonas
peatonales como un ‘Espacio acondicionado para la
circulacion de bicicletas en una zona peatonal y que
debe de disponer de sefalizacién horizontal o vertical
o ambas. En estos itinerarios, tiene preferencia el pea-
tén...", por considerar que tales itinerarios contradicen
la definicion del Anexo 56 del Real decreto legislativo
339/1990, ‘Zona peatonal: Parte de la via, elevada o
delimitada de otra forma, reservada a la circulacién de
peatones. Se incluye en esta definicion la acera, el an-
dény el paseo.’

“Esta premisa de la que parte el Tribunal a quo para
anular los preceptos que hemos sefalado es erronea,
pues no podemos olvidar que segun expresa la Expo-
sicion de Motivos de la Ordenanza, esta disposicion,
en atencion a los cambios que se han producido en la
ciudad en materia de movilidad con la ejecucion de las
vias ciclistas, tuvo por finalidad evitar las posibles fric-
ciones que pudieran producirse entre usuarios de los
carriles bici y peatones, delimitando asi los derechos y
obligaciones de ambos.

“De esta forma, al acotar un espacio lateral o par-
te de las aceras que antes eran del exclusivo uso de
los peatones para que puedan circular por un nuevo
pasillo las bicicletas, no se conculcé con esta delimita-
cion la zona peatonal, pues, aunque pueda quedar un
poco reducida, en modo alguno significa que se deba
compartir el paso de los peatones y el de los ciclistas,
ya que para ello, se establece en los articulos anulados
una zona especifica para el carril bici, que por ello, ne-
cesariamente deja de ser peatonal.

“En consecuencia este motivo debe ser estimado
al no infringir los preceptos anulados por la Sala los
articulos 93.2 y 121.5 del Real decreto 1428/2003,
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en cuanto que estos preceptos de la Ordenanza no se
oponen, alteran o desvirtdan los preceptos del mencio-
nado Reglamento.

“(...) La misma suerte estimatoria debe correr el
tercer motivo de casacion, que se sustenta en la con-
culcacion de los articulos 39 del Real decreto legislativo
339/1990y 75y 76 del Real decreto 1372/1986, por el
gue se aprueba el Reglamento de bienes de entidades
locales.

“Los preceptos anulados —43 y segunda mitad del pa-
rrafo sequndo del articulo 48— que permiten asegurar o
amarrar bicicletas a arboles o elementos del mobiliario
urbano cuando no existan estacionamientos para el apar-
camiento de bicicletas en las vias urbanas en un radio
de cincuenta metros o se encontraran todas las plazas
ocupadas, no vulneran los articulos invocados en este
motivo casacional, pues la Corporacidon municipal como
titular de los bienes de dominio publico —articulo 79 de la
Ley de bases de régimen local- excepcionalmente puede
autorizar que se puedan estacionar las bicicletas en estos
lugares publicos siempre y cuando no se perjudigue la sa-
lud del arbol, ni impidan su perfecta visibilidad y siempre
que no entorpezcan el paso de peatones.”

2.2.2. La legalidad de las ordenanzas muni-
cipales que limitan la instalacion de antenas
de radiocomunicacién por razones medioam-
bientales o paisajisticas

La sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Supremo de 15 de marzo de 2011
(RC 4803/2007), es exponente de una corriente juris-
prudencial consolidada que determina el alcance de
las competencias de los ayuntamientos en materia de
telecomunicaciones, en relacién con la aprobacién de
una Ordenanza municipal sobre instalaciones e infraes-
tructuras de radiocomunicacion.

En esta sentencia, se declara, confirmando los cri-
terios de la Sala Territorial de Castilla y Leén, que los
ayuntamientos tienen competencias para condicionar
la instalacién de antenas de radiocomunicacion, con el
limite de que la regulacién municipal no suponga una
restriccion injustificada del derecho de los operadores
a establecer sus redes de telecomunicaciones.

En este sentido, la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Supremo reafirma su doctrina
sobre la competencia de los municipios en materia de
regulacion de las telecomunicaciones en los siguientes
términos:
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“1.°) La competencia estatal en relaciéon con las
telecomunicaciones no excluye la del correspondiente
municipio para atender a los intereses derivados de su
competencia en materia urbanistica, con arreglo a la
legislacion aplicable, incluyendo los aspectos de esté-
tica y seguridad de las edificaciones y medioambien-
tales.

“Por consiguiente, los ayuntamientos pueden, en
el planeamiento urbanistico, establecer condiciones
para la instalacion de antenas y redes de telecomuni-
caciones, y contemplar exigencias y requisitos para rea-
lizar las correspondientes instalaciones en ordenanzas
o reglamentos relativas a obras e instalaciones en la
via publica o de ‘calas y canalizaciones’ o instalaciones
en edificios [art. 4.1 a) LRBRL y 5 RSCL], tendentes a
preservar los intereses municipales en materia de se-
guridad en lugares publicos [articulo 25.2 a)], orde-
nacion del trafico de vehiculos y personas en las vias
urbanas [articulo 25.2 b)], proteccién civil, prevencion
y extinciéon de incendios [articulo 25.2 ¢)], ordenacion,
gestion, ejecucion y disciplina urbanistica [articulo 25.2
d)], proteccién del medio ambiente [articulo 25.2 f)],
patrimonio histérico-artistico [articulo 25.2 e)] y pro-
teccion de la salubridad publica [articulo 25.2 f)].

“2.°) El ejercicio de dicha competencia municipal
en orden al establecimiento de exigencias esenciales
derivadas de los intereses cuya gestion encomienda el
ordenamiento a los ayuntamientos no puede entrar en
contradiccion con el ordenamiento ni traducirse, por
ende, en restricciones absolutas al derecho de los ope-
radores a establecer sus instalaciones, ni en limitacio-
nes que resulten manifiestamente desproporcionadas.

“Por ello puede resultar util, de acuerdo con la
doctrina del Tribunal Constitucional y la jurisprudencia
de esta Sala, el examen de los preceptos cuestionados
desde las perspectivas de los parametros que sirven
para determinar la existencia de proporcionalidad; esto
es, la idoneidad, utilidad y correspondencia intrinseca
de la entidad de la limitacién resultante para el dere-
cho y del interés publico que se intenta preservar.

“Pero, claro estd, sin negar in radice la competencia
municipal para establecer mediante Ordenanza una re-
gulacion que contemple los intereses indicados.”

La directriz que se desprende de la lectura de esta
sentencia es la consideracion de que razones medio-
ambientales o de indole paisajistica permiten al Ayun-
tamiento limitar el nUmero de antenas que se pueden
instalar en el municipio, asi como imponer una altura
especifica méaxima (40 metros), con la finalidad de pre-
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venir el riesgo de exposicion prolongada a radiaciones
electromagnéticas o de minimizar el impacto visual.

2.2.3. Los ayuntamientos no pueden alterar
mediante la aprobacion de una Ordenanza
municipal determinaciones del Plan General
de Ordenacién Urbana

El reconocimiento de la potestad reglamentaria de los
municipios es inherente al modelo de Gobierno local
gue la Constitucion asume, pues de la comprension
de la autonomia local ex articulos 137 y 140 CE, como
capacidad de decision, bajo la propia responsabilidad
y en el marco de la Ley, sobre los asuntos publicos,
cuya gestion esta encomendada a dichos entes, se-
gun sostiene el Tribunal Constitucional en la sentencia
214/1989, de 21 de diciembre, se deriva la atribucién
de potestades normativas.

La atribucién de poderes normativos a los entes lo-
cales, sefala el profesor Luciano Parejo Alfonso, “es
un instrumento de direccién sin el que no es pensable
una actividad local de gobierno y actuacion”, porque
la norma permite “una acabada programacion, en sen-
tido sustantivo, de la accién administrativa” (Luciano
PArejo ALFoNso, La potestad normativa local, Ed. Marcial
Pons, Madrid/Barcelona, 1998).

La sentencia de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 2010
(RC numero 7599/2005), es exponente de los limites
del poder normativo de los entes locales, desde una
doble perspectiva procedimental y material o sustan-
tiva.

En esta sentencia se declara la nulidad de la Or-
denanza municipal, aprobada por el Ayuntamiento de
L'Alfas del Pi, reguladora de las actividades en esta-
blecimientos de publica concurrencia en relacion con
los usos del suelo, que establece la exigencia de que
determinados establecimientos comerciales guarden
entre si distancias minimas, con base al razonamien-
to de que altera determinaciones del planeamiento sin
seguir el procedimiento previsto para modificar el Plan
General, en contradiccién con lo dispuesto en el articu-
lo 49.1 del texto refundido de la Ley del suelo de 1976,
y porgue el ejercicio de la potestad reglamentaria des-
borda el marco de las atribuciones competenciales de
los ayuntamientos, conforme a lo dispuesto en el arti-
culo 25.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora
de las bases del régimen local, pues la regulacion cues-
tionada, referida a la instalacion de establecimientos
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comerciales, no se incardina en el ambito de la orde-
nacion urbanistica y vulnera, al carecer de cobertura
legal especifica, el principio de libertad de empresa y
de libre establecimiento, reconocido en el articulo 38
de la Constitucion.

2.3. Derecho Tributario y Fiscal: La base im-
ponible del Impuesto sobre Construcciones,
Instalaciones y Obras respecto de las insta-
laciones de parques edlicos, comprende el
coste de todos los elementos necesarios para
la captacion de energia que figuren en el
proyecto para el que se solicita licencia mu-
nicipal de obras y carecen de singularidad o
identidad propia respecto de la construccion
realizada

En la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administra-
tivo del Tribunal Supremo de 14 de mayo de 2010 (RC
en interés de la Ley numero 22/2009), se estima, sus-
tancialmente, el recurso de casacion en interés de la Ley
interpuesto por el Ayuntamiento de Osuna (Sevilla) con-
tra una sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Anda-
lucia, fijando como doctrina legal que “forma parte de
la base imponible del Impuesto sobre Construcciones,
Instalaciones y Obras, regulado en el texto refundido de
la Ley reguladora de las Haciendas locales, aprobado por
Real decreto legislativo 2/2004, de 5 de marzo, en el
supuesto de instalacion de parques edlicos el coste de
todos los elementos necesarios para la captacion de la
energia que figuren en el proyecto para el que se solicita
la licencia de obras y carezcan de singularidad o identi-
dad propia respecto de la construccion realizada”.

Se resuelve, en este sentido, la controversia que ha-
bia opuesto al Ayuntamiento de Osuna con la empresa
Becosa Eodlico Valdivia, S.A.U., respecto de las liquida-
ciones giradas por el Impuesto sobre Construcciones,
Instalaciones y Obras como consecuencia de la cons-
truccion de un parque edlico y por la tasa por licencia
urbanistica, reconociendo, en contraposicion, el criterio
sustentado por el Juzgado Contencioso-Administrativo
numero 1 de Sevilla, y la referida Sala de instancia, de
que no cabe excluir de la base imponible los sistemas
eléctricos, los aerogeneradores y todas aquellas insta-
laciones indispensables para el funcionamiento de un
parque edlico, que figuren en el proyecto para el que
se solicita la licencia de obras o urbanistica.
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2.4. Derecho subvencional

2.4.1. La denegacion de ayudas publicas a un
Ayuntamiento no tiene caracter sancionador
Los ayuntamientos no tienen un derecho incondiciona-
do a percibir ayudas publicas de la Administracién de la
Comunidad Auténoma para la ejecucion de obras de
restauracion urbana, en cuanto que deben cumplir los
requisitos establecidos en la norma de convocatoria,
gue no reviste de ningiin modo caracter sancionador,
por lo que resulta infundada la invocacion de la lesion
del principio de irretroactividad de la norma sanciona-
dora no favorable.

Esta es la respuesta que dio la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
del Pais Vasco, que confirma la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, en la sentencia
de 8 de octubre de 2009, al recurso entablado por el
Ayuntamiento de Pasaia contra la resolucién del Con-
sejo del Gobierno Vasco, que habia denegado las ayu-
das solicitadas al amparo del Decreto 306/2003, de 16
de diciembre, al considerar que no cumplia el requisito
exigido de haber materializado un 30% de la inver-
sién prevista para el periodo 2001-2003, respecto de
las ayudas concedidas conforme al anterior Decreto
236/2001.

2.4.2. Los ayuntamientos tienen derecho a
que la Administracion concedente resuelva
la solicitud de subvencion
La sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo del Tribunal Supremo de 30 de octubre de 2009 (RC
numero 2111/2007), declara haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por el Ayuntamiento de Pont de
Suert, reconociendo la obligacion de la Administracion
del Estado de resolver la peticion de subvencion formu-
lada al amparo del articulo 68 de la Ley 16/1985, de
25 de junio, del patrimonio histérico espafol, derivada
de la ejecucion de obras publicas con destino a finan-
ciar obras y trabajos de conservacion, rehabilitacion
o mantenimiento de bienes del patrimonio historico,
con base en la aplicacion del articulo 42.1 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de
las Administraciones Publicas y del procedimiento ad-
ministrativo comun, con la exposicion de los siguientes
argumentos:

“(...) Debe, no obstante acogerse parcialmente el
apartado 5 del motivo segundo. Sin perjuicio de ad-
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mitir con la sentencia recurrida que del articulo 68 de
la Ley del patrimonio histérico espafiol no deriva un
derecho subjetivo de los ayuntamientos afectados por
las obras publicas a percibir el 1% de los fondos que
sean aportados para su financiaciéon, ni de que estos
puedan aplicarse a cualquier tipo de obras, ya que ha-
bran de serlo solo a las que estén relacionadas con los
bienes del patrimonio histérico espafiol o al fomento
de la creatividad artistica expresamente previstos en di-
cho precepto; no obstante, la peticién que se formuld
por el Ayuntamiento recurrente no iba dirigida a que
se le transfiriera dichos fondos ni a obtener su admi-
nistracion, sino a que se tuviera en cuenta su peticion
a los efectos de que fuera evaluada por la Comisién
Mixta en el momento oportuno. Pues bien, examinado
el expediente consta que esa solicitud fue presentada
el 23 de diciembre de 2003 disponiendo el Ministerio
de Fomento que serfa incluida en la siguiente reunién
de la Comisioén, sin que conste que por este organismo
en sus sucesivas reuniones se haya adoptado decision
positiva 0 negativa alguna al respecto, segun se infiere
de las serie de actas que aparecen en el expediente.
“La obligaciéon de resolver, impuesta a la Adminis-
tracion por el articulo 42.1 de la Ley 30/92, de 26 de
noviembre, lleva, en consecuencia, a la estimacion par-
cial del recurso, debiendo la Comisidon Mixta decidir so-
bre la solicitud formulada, tanto sobre la legalidad del
momento de su presentacién, como, en su caso, sobre
la aplicabilidad del 1% cultural a las obras solicitadas.”

2.4.3. El control fiscalizador del cumplimiento
por la Administracion local de los fines que
justificaron el otorgamiento de la subven-
cion debe realizarse conforme al principio de
proporcionalidad
Esta es la doctrina que se desprende de la sentencia de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo de 8 de abril de 2008, en que se aprecia que
carece de justificacion la reclamacion efectuada por el
Ministerio de Hacienda al Ayuntamiento de Las Palmas
de Gran Canaria para que devolviera el importe de la
subvencién percibida con cargo a fondos comunitarios,
al entender que no se habia producido una desviacién
sustancial respecto de la finalidad para la que fue con-
cedida, y que no se habian lesionado los intereses pu-
blicos implicados, con los siguientes argumentos:

“El motivo de casacion formulado por el abogado
del Estado, basado en la infraccion de la Decisién de
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la Comision de las Comunidades Europeas 97/327/CE,
de 23 de abril de 1997, mediante la que se modifi-
can las decisiones por las que se aprueban los marcos
comunitarios de apoyo, los documentos Unicos de
programacion y las iniciativas comunitarias adoptadas
en relacion con Espafa, no puede ser acogido, puesto
que consideramos que la Sala de instancia no infrin-
ge el Derecho comunitario europeo subvencional, al
estimar la elegibilidad del gasto relacionado con la ac-
tuacion 5.3 del Proyecto URBAN Las Palmas, referente
a la construccion de un Centro de Informacion y Asis-
tencia Social en el Barrio de La Isleta de la ciudad de
Las Palmas de Gran Canaria, ya que sustenta la ratio
decidendi del fallo en la apreciacion de que no se ha
incumplido el presupuesto finalista de la subvencion,
al no producirse modificacion de la afectacién de la
subvencién a los objetivos de politica urbana, que per-
sigue el otorgamiento de la ayuda comunitaria, que
no se desnaturaliza por la ocupacion de una peque-
fia parte del edificio social proyectado y construido,
estimada concretamente en el 3,78%, para acoger,
de forma provisional y con caracter temporal, la sede
municipal de la Concejalia del Distrito V del referido
Ayuntamiento.

“En efecto, con base en la aplicacién del principio
de proporcionalidad, no apreciamos que la actuacion
del beneficiario publico municipal comprometa la con-
secucion de los objetivos de regeneracién urbana del
Barrio de La Isleta de la ciudad de las Palmas de Gran
Canaria, que justificaron el otorgamiento de la subven-
cion con aportacion de fondos comunitarios, al haber-
se acreditado que la construccién del edificio destina-
do a equipamiento publico cumplié los fines de interés
publico de acoger servicios sociales, que no resultaron
entorpecidos u obstaculizados sustancialmente por la
decisién municipal controvertida, al tratarse de servi-
cios complementarios, que se integran en el concepto
de ‘gobernanza urbana’.

“En este sentido, cabe recordar que, segun dijimos
en la sentencia de esta Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Supremo de 26 de junio de 2007
(RC 11286/2004), 'constituye uno de los principios in-
formadores del Derecho subvencional, junto al reco-
nocimiento de los principios nucleares de publicidad,
transparencia, objetividad, igualdad y no discrimina-
cion, el principio de eficiencia en el cumplimiento de
los objetivos fijados por la Administracién concedente
de la subvencién, que se corresponde con la requerida
eficacia en la asignacién y utilizacion de los recursos
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publicos, que otorga a la Administracion las facultades
que se revelen necesarias, adoptadas con base en el
principio de proporcionalidad, para asegurar el cumpli-
miento por el beneficiario de los requisitos y condicio-
nes que justifican su otorgamiento.’

“Por ello, entendemos que el principio de eficien-
cia administrativa, que debe respetarse en la asigna-
cion de los fondos comunitarios vinculados al Pro-
grama Operativo para la Region de Canarias REGIS
I, Espafa, y al desarrollo del Programa URBAN, y en
el control del cumplimiento del destino de las ayudas
comunitarias comprometidas, no ha sido infringido
por la Sala de instancia al estimar gasto elegible la
actuacion ejecutada en el Barrio de La Isleta de Las
Palmas de Gran Canaria, puesto que no cabe apre-
ciar que se haya producido una actuacién negligente,
abusiva o fraudulenta por parte del Gobierno muni-
cipal, que se revele incompatible con los intereses de
la Union Europea, relativos al cumplimiento de los
programas de ayudas comunitarias que contribuyen,
prioritariamente, a la regeneracién econdémica y so-
cial de aquellas ciudades y de aquellos barrios de-
gradados, en dificultades o en crisis, pertenecientes
a regiones mas desfavorecidas, que concierne a las
regiones extrapeninsulares, con el objeto de desarro-
llar estrategias de regeneracién urbana y contra la
exclusion y la discriminacion de sus habitantes, con
el fin de fomentar un desarrollo urbano sostenible de
las zonas subvencionables afectadas.

“El pronunciamiento de la Sala de instancia se re-
vela coherente con la doctrina del Tribunal de Justi-
cia expuesta en la sentencia de 13 de marzo de 2008
(asuntos acumulados C-383/06 a C-385/06), que S0s-
tiene que el juez nacional debe basarse en el examen
de legalidad de los actos administrativos de recono-
cimiento de ayudas comunitarias por incumplimiento
de las obligaciones y condiciones que le dan derecho
a percibir la ayuda prevista, que producen el efecto de
recuperar los fondos indebidamente percibidos por el
beneficiario que no actué de buena fe, tomando en
consideracién, ademas, del principio de legalidad, los
principios de seguridad juridica y de proteccién de la
confianza legitima, en los siguientes términos:

“'(...) A este respecto, procede recordar que se ha
declarado que el sistema de subvenciones elaborado
por la normativa comunitaria se basa especialmen-
te en el respeto, por parte del beneficiario, de una
serie de obligaciones que le dan derecho a percibir
la ayuda prevista. Del articulo 24, apartado 2, del
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Reglamento num. 4253788 se desprende que, si el
beneficiario no cumple todas las obligaciones, la Co-
mision estd autorizada a considerar la extensién de
sus obligaciones. Para que el articulo 23, apartado
1, de dicho Reglamento sea de aplicacion, en el su-
puesto de que el beneficiario no haya ejecutado el
proyecto de formacién respetando las condiciones a
las que estaba supeditada la concesiéon de esa ayuda,
dicho beneficiario no puede ampararse en los princi-
pios de proteccion de la confianza legitima y de los
derechos adquiridos para obtener el pago del saldo
del importe total de la ayuda concedida inicialmente
[véanse, en este sentido, las sentencias del Tribunal
de Primera Instancia de 15 de septiembre de 1998,
Branco/Comision, T-142/97, Rec. P. 1I-3567, apartados
97 y 105 (recurso de casacion desestimado por auto
del Tribunal de Justicia de 12 de noviembre de 1999,
Branco/Comisién, C-453/98 P, Rec. P. 1-8037), y de 16
de septiembre de 1999, Partex/Comisién, T-182/96,
Rec. P. 1I-2673, apartado 190 (recurso de casacion
desestimado por auto del Tribunal de Justicia de 8
de marzo de 2001, Partex/Comision, C-465/99 P, no
publicado en la Recopilacién)]. Por ultimo, el princi-
pio de protecciéon de la confianza legitima no pue-
de ser invocado por un beneficiario que es culpable
de una infraccién manifiesta de la normativa vigente
(véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 12 de
diciembre de 1985, Sideradria/Comision, 67/84, Rec.
P. 3983, apartado 21).

()

“'Por consiguiente, de lo antedicho se desprende
que procede responder a las cuestiones planteadas
que la recuperacion de los fondos perdidos por abusos
o negligencia debe efectuarse con arreglo al articulo
23, apartado 1, del Reglamento num. 4253/88 y se-
gun lo dispuesto en el Derecho nacional, sin perjuicio
de que la aplicacién de este Derecho no menoscabe la
aplicacion ni la eficacia del Derecho comunitario y que
no tenga por efecto hacer practicamente imposible la
recuperacion de las cantidades abonadas irregularmen-
te. Corresponde al juez nacional garantizar plenamen-
te la aplicacion del Derecho comunitario, inaplicando
o interpretando, en su caso, una norma nacional que
lo obstaculice, como la Awb. El juez nacional puede
aplicar los principios comunitarios de seguridad juridi-
cay de proteccién de la confianza legitima teniendo en
cuenta tanto el comportamiento de los beneficiarios
de los fondos perdidos como el de la Administracién,
siempre que el interés de la Comunidad se tome plena-
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mente en consideracion. La condicién de entidad pu-
blica del beneficiario de los fondos carece de incidencia
a este respecto.’

“En este supuesto, valoramos que no se advierte
una infraccién manifiesta de la normativa comunitaria
subvencional, como se deduce de las consideraciones
del propio director territorial de Fondos Comunitarios
y Financiacién Territorial de 15 de enero de 2001, que,
en relacion con el Informe provisional de control finan-
ciero realizado al Ayuntamiento de Las Palmas de Gran
Canaria sobre la ayuda FEDER concedida con cargo al
Programa Operativo REGIS I, emitido por la Interven-
cion Territorial, postula la aceptacion, atendidas las
circunstancias concurrentes, como gasto elegible de la
actuacion ejecutada de construccion de un Centro de
Informacién y Asistencia Social en el Barrio de La Isleta
del municipio de Las Palmas de Gran Canaria (...)"

2.5. Obras publicas: Los ayuntamientos de-
ben manifestar su discrepancia formal con el
proyecto de ejecucion de una infraestructura
a los efectos de suscitar el procedimiento de
coordinaciéon de competencias con el Estado

La ejecucién de grandes obras de infraestructuras in-
vade las competencias de titularidad del Estado y de
las comunidades autébnomas de los municipios, de
modo que, conforme a una consolidada jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, cabe armonizar el ejerci-
cio de dichas competencias en el interés general, que
legitima la intervencién del Consejo de Ministros para
determinar la adaptacién del planeamiento municipal.

En la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo del Tribunal Supremo de 22 de septiembre
de 2009 (RC numero 889/2007), se declara no haber
lugar al recurso de casacion interpuesto por el Ayunta-
miento de Vera (Almeria), en relacion al Acuerdo de la
Secretaria de Estado de Infraestructuras, aprobatorio
del proyecto de construccién de la linea férrea “Co-
rredor Mediterraneo de Alta Velocidad. Tramo Murcia-
Almeria”, confirmando los razonamientos de la Sala
de instancia, respecto de que no procede reconocer la
competencia del Consejo de Ministros ex articulo 10
de la Ley 25/1988, de 29 de julio, de carreteras, para
aprobar dicho proyecto, cuando el Ayuntamiento se ha
limitado a formular alegaciones en el periodo de infor-
macién publica, sin llegar a materializar formalmente
su discrepancia.

LOS ENTES LOCALES ANTE EL TRIBUNAL SUPREMO

2.6. Funcion publica local

2.6.1. Los funcionarios locales tienen derecho
a percibir gratificaciones por la realizacion de
horas extraordinarias

La sentencia del Tribunal Supremo de 27 de marzo de
2011 (2710/2008), ratifica la legalidad del Acuerdo del
Ayuntamiento de Boadilla del Monte (Madrid), que
aprob¢ el sistema de gratificaciones econémicas y de
compensaciones horarias de los funcionarios publicos
locales por la realizacion de servicios extraordinarios
fuera de la jornada normal.

El Tribunal Supremo rechaza la tesis argumental ex-
puesta por el abogado del Estado, en la formulacion
de recurso de casacion, que entendia que el Acuer-
do municipal era contrario al articulo 23.3 de la Ley
30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma
de la funcién publica, a los articulos 92, 93.2 y 94 de
la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases de
régimen local, y al articulo 14 de la Constitucion, por-
que retribufa las horas extraordinarias, que constituian
un concepto propio del Derecho Laboral y no engar-
zable en el Derecho estatutario de la funcion publica,
por cuanto resulta evidente que no se desnaturaliza la
consideracion de las gratificaciones por la prestaciéon
de servicios extraordinarios, al no hacerlas ni fijas en su
cuantia ni tampoco periédicas en su devengo.

El Tribunal Supremo confirma el sistema de gratifi-
caciones y de compensaciones impuesto por el Ayun-
tamiento de Boadilla del Monte, ratificando el pronun-
ciamiento de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, con los si-
guientes argumentos:

“(...) Asi, en lo que hace a las gratificaciones no los
ha vulnerado porque, ciertamente, las gratificaciones
son un concepto retributivo expresamente previsto en
el articulo 23.3 d) de la Ley 30/1984 para los servicios
prestados fuera de la jornada normal. Y el acuerdo del
Ayuntamiento de Boadilla del Monte ni las hace fijas
en su cuantia ni periddicas en su devengo. Esto Ultimo
porque solamente prevé remunerarlas econémicamen-
te cuando no sea posible la compensaciéon horaria y
tampoco contempla cuantias fijas, porque establece
un sistema para determinar su importe en funcion del
tiempo trabajado fuera de esa jornada normal. A esto
solamente hemos de afiadir que esta Sala ha tenido
ocasion de pronunciarse respecto de esta cuestion en
asuntos muy parecidos al presente en el mismo sentido
en gue lo ha hecho la de instancia [sentencias de 27
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de enero de 2010 (casacion 347/2006), 13 de octubre
de 2009 (casacion 348/2006) y 30 de mayo de 2008
(casacion 1131/2005)].

“En cuanto a la compensacién horaria, también
impugnada en la instancia y sobre la que vuelve el re-
curso de casacion, tampoco apreciamos infraccion del
articulo 94 de la Ley 7/1985. Basta para rechazar en
este punto el motivo con tener presente que, fuera de
la cita de su contenido, ningln razonamiento dedica a
explicar de qué manera produce el acuerdo municipal
la vulneracién que denuncia.”

2.6.2. Las primas de las pdlizas de seguros
de vida o de accidentes contratadas por un
Ayuntamiento en favor de sus funcionarios
no tienen el caracter de retribucion

La sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 2011 (RC
5600/2007), afronta la calificacion juridica de las politi-
cas retributivas y asistenciales que puede promover un
Ayuntamiento en beneficio de sus funcionarios.

Aungue el recurso de casacion se circunscribe a
analizar si las primas de pélizas de seguros de acci-
dentes contratadas por el Ayuntamiento de Camargo
(Cantabria) debian caracterizarse como retribucion,
conforme a lo dispuesto en el articulo 23 de la Ley
30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la refor-
ma de la funcién publica, o mas bien tener la conside-
racion de medidas de caracter asistencial, el Tribunal
Supremo ratifica la decision del Tribunal Superior de
Justicia de Cantabria, anulatoria de las clausulas del
Acuerdo municipal aprobatorio de acuerdo formaliza-
do entre la Corporacién y los funcionarios, referentes
a materias de jornada de trabajo, vacaciones, permiso
y licencias, planes de pensiones, régimen de prejubila-
cion y créditos horarios para miembros de la Junta de
Personal.

El Tribunal Supremo considera que las primas abo-
nadas por los ayuntamientos, en relacion con las pé-
lizas de seguros de vida o de accidentes contratadas
por la Corporaciéon en beneficio de sus empleados, no
pueden calificarse de contraprestaciones econémicas
derivadas del desempefio profesional, devengadas pe-
riodicamente y de forma regular, ni como retribucion
en especie, sino, como fundamentaba el Ayuntamien-
to de Camargo en su escrito de interposicion del recur-
so de casacion, con base en la propia jurisprudencia del
Tribunal Supremo, como medida de asistencia social.
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2.7. Seguridad publica y proteccion civil: Los
ayuntamientos afectados por la instauracion
de planes directores correspondientes a pla-
nes de emergencia nuclear, tienen derecho a
ser oidos en el procedimiento de elaboracion
de la disposicion, sin que pueda ser suplan-
tada su participaciéon por la intervenciéon de
la Federacion Espaiola de Municipios y Pro-
vincias

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo, en la sentencia de 17 de diciembre de 2008
(RCA 289/2006), estim¢ el recurso contencioso-admi-
nistrativo interpuesto por la Asociacion de Municipios
Afectados por Centrales Nucleares (AMAC) contra el
Acuerdo del Consejo de Ministros correspondiente a
los planes de emergencia nuclear exteriores a centra-
les nucleares, al considerar que, por tratarse de una
disposicion de caracter normativo, no se habia cum-
plimentado el preceptivo tramite de audiencia a los
ayuntamientos afectados, conforme a lo dispuesto
en el articulo 24.1 a) de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, del Gobierno, que no podia entenderse
subsanado por la participacion en el proceso de ela-
boracion de la Federacion Espafiola de Municipios y
Provincias:

“(...) La Administracion demandada, al remitir la
informacion reclamada durante el periodo de prueba,
ha enviado a esta Sala junto con la comunicacién de
lo estrictamente pedido, de la que se deduce que en
la tramitacion del Plan Basico de Emergencia Nuclear
se dio audiencia a la Asociacion de Municipios deman-
dante, una serie de actas de la Comisién Nacional de
Proteccion Civil en la que estan representados los mu-
nicipios de Espafia a través de la Federacion Espafola
de Municipios y Provincias.

“De esta circunstancia la Administracion deduce
o da a entender que si el acuerdo ahora impugnado
se ha adoptado, como en el mismo se indica, previo
Informe favorable de la Comisién Nacional de Protec-
cion Civil, en la que estan representados los municipios
espanoles a través de su Federacion, se ha cumplido el
tramite de audiencia previsto en el articulo 24.1 ¢) de
la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, por cuanto no
es necesario el tramite contemplado en dicho aparta-
do ¢) cuando las organizaciones o asociaciones men-
cionadas en este hubiesen participado por medio de
informes en el proceso de elaboracién indicado en el
apartado b).
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“No es aceptable esta conclusion porque el he-
cho de que en la Federacion Espafiola de Municipios
y Provincias estén representados todos los municipios
espafioles y dicha Federacion, a su vez, forme parte, a
través de su representante, de la Comision Nacional de
Proteccién Civil, la que ha informado favorablemente
los planes directores aprobados por el Acuerdo ahora
impugnado, no evita ni puede sustituir la audiencia de
los municipios directamente afectados por los planes
de emergencia nuclear exteriores a las centrales nu-
cleares, agrupados en la Asociacion demandante, al
igual que su presencia, a través de la Federacion, no
impidié que la Administracion, segin hemos indicado,
diese audiencia a la referida Asociacion demandante
en el tramite de elaboracion del Plan Basico de Emer-
gencia Nuclear (PLABEN), razén por la que tal falta de
audiencia en el tramite de elaboracion de los planes
directores correspondientes a los planes de emergen-
cia nuclear exteriores a las centrales nucleares, dado su
caracter normativo, constituye un defecto invalidante
del acuerdo aprobatorio del Consejo de Ministros por
contravenir lo establecido en los articulos 105. a) de
la Constitucién y 24.1¢c) de la Ley 50/1997, de 27 de
noviembre, al ser nulas de pleno derecho las disposi-
ciones administrativas que vulneran la Constitucién
y las leyes, segun dispone el articulo 62.2 de la Ley
30/1992, de 13 de enero, y asi lo debemos declarar en
aplicacion de los preceptos contenidos en los articulos
70.2, 71.1 a) y b) y 72.2 de la Ley de la jurisdiccion
contencioso-administrativa.”

3. Epilogo: La defensa de los principios cons-
titucionales de democracia local y autonomia
local por el Tribunal Supremo

Los entes locales se configuran en la Constitucion de
1978 como poderes publicos territoriales de base de-
mocratica, que asumen el Gobierno y la Administra-
cion de los asuntos que atafien a la colectividad local.

Los fundamentos constitucionales del Gobierno
local se reconocen en el principio de autonomia local
y en el principio de democracia local, puesto que los
ayuntamientos y diputaciones provinciales se caracte-
rizan como Administracion dotada de autonomia, que
ejerce las potestades de direccion politica del munici-
pio o la provincia, y, como Administracién democrati-
ca, cauce de participacion institucional de los ciudada-
nos en los asuntos publicos.

LOS ENTES LOCALES ANTE EL TRIBUNAL SUPREMO

La sentencia de la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo del Tribunal Supremo de 23 de septiembre de
2008 (RCA nuimero 474/2006), refuerza la comprension
del principio de autonomia local, en cuanto se reafir-
ma un ambito propio de decisién del Gobierno local en
materia de ordenacion urbanistica del municipio vy, asi-
mismo, se afianza el principio de democracia local, en
cuanto que se interrelacionan el caracter de Gobierno
local como Gobierno democrético, en que esta repre-
sentando la voluntad de los ciudadanos, con el desa-
rrollo y puesta en valor de los instrumentos de partici-
pacion politica de los ciudadanos en los asuntos locales.

La referida sentencia del Tribunal Supremo realiza
una interpretacion expansiva del articulo 71 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del régi-
men local, para fundamentar el reconocimiento de la
pretension postulada por el Ayuntamiento de Almuré-
car (Granada), de proceder a convocar y celebrar una
consulta popular de los vecinos, referida a la aproba-
cion inicial del Plan de Ordenacion Urbanistica del re-
ferido municipio.

La ratio decidendi de la sentencia se funda en los
siguientes razonamientos:

"“El régimen juridico de las consultas populares mu-
nicipales, que resulta aplicable a la solucién de este liti-
gio, estd integrado por el articulo 71 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, reguladora de las bases del régimen local,
que hemos transcrito, incluido en la sede normativa
‘informacién y participacién ciudadanas’, y por la Ley
del Parlamento de Andalucia 2/2001, de 3 de mayo,
de regulacion de las consultas populares locales en An-
dalucia, aprobada de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 15.2 del Estatuto de Autonomia para An-
dalucia que dispone que corresponde a la Comunidad
Auténoma el desarrollo legislativo del sistema regula-
dor de las consultas populares locales en el &mbito de
Andalucia, cuyo articulo 2 dice:

“'1. La consulta popular local es el instrumento de
conocimiento de la opinién de los vecinos sobre asun-
tos de la competencia propia municipal y de caracter
local que sean de especial relevancia para sus intereses,
sin que su resultado vincule a la entidad local convo-
cante.

“'2. En ningln caso podran someterse a consulta
popular local asuntos cuando alguna de las opciones
a escoger resulte contraria al ordenamiento juridico.
Asimismo, la consulta popular local no podra menos-
cabar las facultades de decision que corresponden a
los drganos representativos del municipio.
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"i

3. Quedan excluidas de la consulta popular local
las materias propias de la Hacienda Local.’

“Cabe, ademas, sefialar que la decisién del Consejo
de Ministros de autorizar o denegar la convocatoria de
una consulta popular municipal se configura en nues-
tro ordenamiento juridico como un acto de control de
que la solicitud se ajuste a los requisitos legalmente
previstos de naturaleza procedimental, puesto que
se exige para preservar el adecuado equilibrio entre
el principio representativo y el principio de participa-
cion directa que la consulta sea a iniciativa del alcalde,
previo acuerdo por mayoria absoluta del Pleno de la
Corporacién municipal, y de naturaleza material, con-
sistente en admitir Unicamente consultas populares
referidas a asuntos en que concurran los presupues-
tos de tratarse de competencia propia municipal y de
caracter local y que sean de especial relevancia para los
intereses de los vecinos, excluyéndose, en todo caso,
los asuntos relativos a la Hacienda local.

“Asi, en la mencionada sentencia de esta Sala de
17 de febrero de 2000, manifestamos:

“'Hay que destacar, ante todo, que dichos requisi-
tos son concurrentes y, dados los términos en que se
formulan, revelan un designio del legislador ciertamen-
te restrictivo respecto de esta férmula de participaciéon
popular en el procedimiento de adopcion de decisio-
nes municipales, inspirado en el sistema de representa-
tividad electiva. La consulta popular a los vecinos no se
permite para cualquier asunto, ni siquiera para aque-
llos que tengan un interés relevante para los vecinos;
es preciso, ademas, que se trate de asuntos de caracter
focal, por un lado, y que respecto de ellos el munici-
pio tenga competencias propias, por otro. La demanda
insiste en que se trata de una cuestién que afecta a
los intereses de los vecinos de Algeciras, y a ello nada
habria que oponer, en principio: pero lo decisivo, a los
efectos del litigio, no es solo que exista aquel interés
sino gque el asunto (por emplear la expresion utilizada
en el articulo 71 de la Ley de régimen local) que lo
genera sea, ante todo, de caracter local.’

"Y cabe advertir que en el caso de autos no se plan-
tea controversia alguna respecto del control jurisdiccio-
nal del Acuerdo del Consejo de Ministros en aquello
que pudiera tener de decision de mera oportunidad o
manifestacion de una voluntad que, sobre la base de
apreciaciones de orden estrictamente politico, expre-
se aquel alto 6rgano constitucional, titular del poder
ejecutivo, cuestion que esta Sala abordd en la senten-
cia de 22 de enero de 1993 (recurso numero 4911 de
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1992). El litigio se circunscribe, por el contrario, a di-
lucidar si el Acuerdo del Consejo de Ministros, al apre-
ciar la falta de concurrencia de uno de los requisitos
necesarios para autorizar la consulta popular, respetd
o no el contenido del articulo 71 de la Ley reguladora
de bases del régimen local.

“Desde los pardmetros juridicos expuestos proce-
de declarar la nulidad del Acuerdo del Consejo de Mi-
nistros de 1 de septiembre de 2006, al fundarse en
una interpretacion contra legem del articulo 71 de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del
régimen local, puesto que estimamos que identifica
indebidamente el concepto de ‘asuntos de la compe-
tencia propia municipal’ a que alude dicha disposicién
legal con ‘asuntos de la competencia exclusiva del
municipio’, sin atender que el articulo 25.2 d) de la
mencionada Ley reguladora de las bases del régimen
local establece que el municipio ejercerd, en todo caso,
competencias en los términos de la legislacion del Es-
tado y de las comunidades autdbnomas, en la materia
de ordenacion urbanistica y que la Ley del Parlamento
de Andalucia 7/2002, de 27 de diciembre, tras defi-
nir el Plan General de Ordenacion Urbanistica como el
instrumento de planeamiento que tiene como objeto
‘la ordenacion urbanistica en la totalidad del término
municipal’ y organizar ‘la gestion de su ejecucién’, dis-
pone en su articulo 3 que corresponde a los municipios
la formulacion de proyectos de instrumentos de pla-
neamiento de ambito municipal, incluyendo la apro-
bacion inicial, como Administracion responsable de la
tramitacion de dicho Plan General, y la aprobacion de-
finitiva de las innovaciones de los planes generales de
ordenacién urbanistica que no afecten a la ordenacién
estructural de estos.

“Por ello, cabe sostener que el Acuerdo de aproba-
cion inicial del Plan General de Ordenaciéon Urbanistica
del municipio de Almufécar, que se somete a consulta
de los vecinos, se corresponde con el ejercicio de una
competencia propia municipal determinada especifica-
mente por la Ley sectorial urbanistica de la Comunidad
Autdnoma, que se ejerce en régimen de autonomia y
bajo la propia responsabilidad, atendiendo siempre a
la debida coordinacién con las competencias de otras
Administraciones Publicas, que se contrapone a las
competencias impropias o atribuidas por delegacion a
las que se refiere el articulo 7 de la Ley reguladora de
las bases del régimen local.

“La lectura armonizadora de los articulos 1, 18.1 f)
y 71 de la Ley reguladora de las bases del régimen local
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y de los articulos 3 y 4 de la Carta Europea de Autono-
mia Local, ratificada por Espafa por Instrumento de 20
de enero de 1988, permite determinar que el concepto
de competencias propias municipales, en cuyo ejerci-
cio, los municipios, para preservar la garantia constitu-
cional del principio de autonomia local, tienen la capa-
cidad efectiva de ordenacion y gestion y de promover
las iniciativas que se consideren pertinentes dentro del
marco legal, se corresponde con las atribuciones o el
nucleo de competencias 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 compe-
tencias de planificacion atribuidas a autoridades regio-
nales o autonémicas, puesto que no necesariamente
las competencias locales deben ser plenas o comple-
tas, 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 compe-
tencias del Estado o de las comunidades auténomas
atribuidas por delegacion a los entes locales.” ®
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Cronica de jurisprudencia (de 1 de enero a 30 de junio de 2011)’

Antonio Descalzo Gonzélez

Profesor titular de Derecho Administrativo de la Universidad Carlos Ill de Madrid

A) Tribunal de Justicia de la Unién Europea

Sentencia del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas (Sala Segunda), de 24
de marzo de 2011, C-400/08, Comisiéon Euro-
pea contra Espana. TICE\2011\71. Restriccio-
nes al derecho de establecimiento. Normativa
sobre establecimiento de grandes superficies
comerciales en Cataluia, que prohibe im-
plantar grandes establecimientos comercia-
les fuera de la trama urbana consolidada de
un numero limitado de municipios, y exige
consultar a la Comision de Equipamientos
Comerciales, que esta compuesta por compe-
tidores potenciales del operador econémico
que desee implantar un nuevo gran estable-
cimiento en Cataluna

Antecedentes

Recurso por incumplimiento interpuesto, con arreglo al
articulo 226 CE, por la Comision de las Comunidades
Europeas, para solicitar que se declare que el Reino de
Espafia ha incumplido las obligaciones que le incum-
ben en virtud del articulo 43 CE, al imponer restric-
ciones al establecimiento de superficies comerciales en
Catalufa.

Ponente: Don A. Rosas.

Extracto de doctrina

“51 El recurso de la Comision implica, en lo sustan-
cial, tres imputaciones relativas a la incompatibilidad
con el articulo 43 CE de las limitaciones en cuanto al
emplazamiento y al tamafno de los grandes estableci-
mientos comerciales, de los requisitos para la obten-
cion de la licencia comercial especifica exigida para la
implantacién de tales establecimientos y de determina-
dos aspectos del procedimiento de concesion de dicha
licencia.

“52 La primera imputacion, relativa a las limita-
ciones en cuanto al emplazamiento y al tamafo de los
grandes establecimientos comerciales, tiene como ob-
jeto la prohibicion de implantar tales establecimientos
fuera de la trama urbana consolidada de un numero
determinado de municipios, resultante del articulo 4,
apartado 1, de la Ley 18/2005, asi como los dimen-
sionamientos por cada comarca y municipio que se
derivan del articulo 7 del anexo del Decreto 379/2006
en relacién con el anexo 1 de este. En cuanto a los
dimensionamientos por cada comarca y municipio, la
Comisién sostiene que la limitacion es particularmente
severa en el caso de los hipermercados. Segun afirma,
se desprende del PTAS.EC que el establecimiento de
nuevos hipermercados queda prohibido en 37 de las
41 comarcas. En las cuatro comarcas restantes, Unica-
mente se permite la implantacién de hipermercados
en la medida en que este formato comercial no ab-
sorba mas del 9% del consumo de productos de uso
cotidiano o del 7% del consumo de productos de uso
no cotidiano, con arreglo a lo dispuesto en el articulo
10, apartado 2, del anexo del Decreto 379/2006. Por
ultimo, seguin la Comision, resulta del PTAS.EC que en
esas cuatro Ultimas comarcas, los dimensionamientos
maximos para los hipermercados son de solo 23.667
m?, repartidos entre seis municipios.

“53 La segunda imputacion, relativa a los requi-
sitos para la obtencién de la licencia comercial espe-
cifica, consta de seis partes. La primera se refiere a la
exigencia impuesta por el articulo 6, apartado 1, de la
Ley 7/1996 de obtener la licencia comercial especifica
previamente a la apertura de grandes establecimientos
comerciales; la segunda, a la valoracién, a efectos de
obtener esa licencia, de la existencia de equipamiento
comercial en la zona correspondiente y de los efectos
de un nuevo establecimiento sobre la estructura co-
mercial de dicha zona, con arreglo al articulo 6, apar-
tado 2, parrafo primero, de la Ley 7/1996; la tercera,
a la exigencia para la obtencion de la licencia, de un

1. La negrita introducida en el texto de la jurisprudencia aqui recogida es nuestra.
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informe sobre el grado de implantacién, que es vin-
culante en caso de ser desfavorable y que debe ser
desfavorable siempre que se exceda un determinado
valor de cuota de mercado, segun se desprende del
articulo 8 de la Ley 18/2005 y de los articulos 31,
apartado 4, y 33, apartado 2, del Decreto 378/2006;
la cuarta, a la obligacién impuesta por el articulo 6,
apartado 2, péarrafo segundo, de la Ley 7/1996, de
consultar al Tribunal de Defensa de la Competencia;
la quinta, a la necesidad de recabar la opinion de la
Comision de Equipamientos Comerciales, algunos de
cuyos miembros son competidores potenciales del so-
licitante de la licencia, con arreglo a los articulos 11 de
la Ley 18/2005y 26 del Decreto 378/2006, y la sexta, a
la falta de precision de los criterios aplicables en virtud
del articulo 10 de la Ley 18/2005.

“54  Por ultimo, la tercera imputacion, relativa a
determinados aspectos del procedimiento de conce-
sion de la licencia comercial, se subdivide en tres par-
tes: la primera se refiere al régimen de silencio negati-
vo establecido en los articulos 6 y 7 de la Ley 18/2005;
la segunda, a la percepcion, en virtud del articulo 12
de la misma Ley, de tasas que supuestamente no guar-
dan relacion con el coste de dicho procedimiento, y la
tercera, a la excesiva duracion del procedimiento que,
segun la Comision, resulta del articulo 33, apartados 5
y 7, del Decreto 378/2006, que trata de los plazos de
emision y de vigencia del informe sobre el grado de
implantacion.

()

“58 Procede recordar que, segun jurisprudencia
reiterada, en el marco de un procedimiento por incum-
plimiento con arreglo al articulo 226 CE, incumbe a
la Comisién probar la existencia del incumplimiento
que se alega. Es dicha institucion quien debe aportar
al Tribunal de Justicia los datos necesarios para que
este pueda verificar la existencia del incumplimiento,
sin que pueda basarse en ningun tipo de presuncion
(véanse en este sentido, en particular, las sentencias
de 5 de octubre de 1989 [TJCE 1990, 37], Comision/
Paises Bajos, 290/87, Rec. p. 3083, apartados 11y 12,
y de 4 de marzo de 2010 [TJCE 2010, 52], Comisién/
Francia, C-241/08, Rec. p. I-0000, apartado 22).

“59 La validez de la alegacién de la Comisién se-
gun la cual la normativa controvertida produce efectos
indirectamente discriminatorios para los operadores
originarios de los Estados miembros distintos del Reino
de Espafa presupone que la Comisién haya demostra-
do que existe una diferencia de trato entre los gran-
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des establecimientos comerciales y los demas estable-
cimientos comerciales y que esa diferencia constituye
una desventaja para los grandes establecimientos co-
merciales. Ademas, la Comisién debe demostrar que
dicha diferencia de trato beneficia a los operadores
espafoles debido a que estos prefieren los estableci-
mientos comerciales pequefios y medianos, en tanto
que los operadores de otros Estados miembros prefie-
ren los grandes establecimientos comerciales.

“60 Para demostrar tales extremos, la Comision
ha aportado una serie de datos numéricos. Ahora bien,
como ha sefalado la abogado general en el punto 58
de sus conclusiones, tales datos, si bien concuerdan
en cierta medida con la afirmacién de que los ope-
radores espanoles muestran una preferencia por los
establecimientos comerciales medianos y los operado-
res de otros Estados miembros por los grandes esta-
blecimientos comerciales, no son completos. En efec-
to, la informacion facilitada al Tribunal de Justicia no
permite determinar con certeza ni el nimero de los
establecimientos de que se trata, ni la distribucion en
funcion del control espafiol o no espafol de una parte
significativa de los establecimientos comprendidos en
la categoria de grandes establecimientos con arreglo al
articulo 3, apartado 1, de la Ley 18/2005. El Tribunal de
Justicia tampoco ha sido informado de la distribucién
en funcién del accionariado de los operadores econé-
micos correspondientes, con respecto a las diferentes
categorias de establecimientos.

“61 En la vista, la Comision expuso que el nexo
causal que, segun ella, subyace en la correlaciéon es-
tadistica reside en el hecho de que los operadores ex-
tranjeros prefieren abrir establecimientos comerciales
mayores con el fin de realizar las economias de escala
necesarias para optimizar sus oportunidades de pene-
traciéon en un nuevo territorio. Sin embargo, como ha
sefalado el abogado general en el punto 59 de sus
conclusiones, esta explicacion se refiere a la entrada en
un nuevo mercado distante del mercado de origen del
operador, mas que a la nacionalidad de este.

“62 Resulta obligado observar que la Comisién
no ha aportado pruebas concluyentes que demues-
tren que los datos numéricos expuestos en apoyo de
su tesis corroboran efectivamente la realidad de esta.
La Comision tampoco ha aportado otras pruebas que
demuestren que la normativa controvertida produce
efectos indirectamente discriminatorios para los ope-
radores originarios de otros Estados miembros con res-
pecto a los operadores espafoles.
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“63 Sin embargo, segun reiterada jurisprudencia,
el articulo 43 CE se opone a cualquier medida nacional
que, aun cuando sea aplicable sin discriminacion por
razén de nacionalidad, pueda obstaculizar o hacer me-
nos atractivo el ejercicio, por parte de los ciudadanos de
la Union, de la libertad de establecimiento garantizada
por el Tratado (véanse, en particular, las sentencias de
14 de octubre de 2004 [TJCE 2004, 295], Comision/
Paises Bajos, C-299/02, Rec. p. I-9761, apartado 15,
y de 21 de abril de 2005 [TJCE 2005, 108], Comisién/
Grecia, C-140/03, Rec. p. I-3177, apartado 27).

“64 En este contexto, interesa recordar que el
concepto de ‘restriccion’ en el sentido del articulo
43 CE abarca las medidas adoptadas por un Es-
tado miembro que, aunque sean indistintamen-
te aplicables, afectan al acceso al mercado de las
empresas de otros Estados miembros y obstacu-
lizan asi el comercio intracomunitario (véanse, en
este sentido, las sentencias de 5 de octubre de 2004
[TJCE 2004, 273], CaixaBank France, C-442/02, Rec.
p. 1-8961, apartado 11, y de 28 de abril de 2009 [TJCE
2009, 98], Comision/ltalia, C-518/06, Rec. p. -3491,
apartado 64, asi como, por analogia, la sentencia de
10 de febrero de 2009 [TJCE 2009, 21], Comisién/Ita-
lia, C-110/05, Rec. p. I-519, apartado 37).

“65 Pertenece a esta categoria, en particular,
una normativa nacional que supedita el estableci-
miento de una empresa de otro Estado miembro a
la expedicion de una autorizacién previa, ya que
puede entorpecer el ejercicio, por tal empresa, de
la libertad de establecimiento, impidiéndole de-
sarrollar libremente sus actividades a través de
un establecimiento permanente (véase la sentencia
de 1 de junio de 2010 [TJCE 2010, 158], Blanco Pérez
y Chao Gémez, C-570/07 y C-571/07, Rec. p. I-0000,
apartado 54).

“66 En el caso de autos, hay que senalar que
la normativa controvertida, considerada en su
conjunto, instaura un régimen de autorizacion
previa que se aplica a cualquier apertura de un
gran establecimiento comercial en el territorio de
la Comunidad Auténoma de Cataluia.

“67 Ahora bien, en primer lugar, esta normativa
limita las zonas disponibles para la implantacion de
nuevos establecimientos e impone limitaciones a las
superficies de venta que pueden autorizarse para es-
tos.

“68 En segundo lugar, dicha normativa Unica-
mente autoriza los nuevos establecimientos si ello no
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tiene repercusiones en el pequefio comercio existente
con anterioridad.

“69 En tercer lugar, establece diversas reglas rela-
tivas al procedimiento de concesién de la licencia que
pueden tener una repercusién negativa real en el nu-
mero de solicitudes de autorizacion presentadas o en
el numero de licencias concedidas.

“70 Por consiguiente, la normativa contro-
vertida, considerada en su conjunto, tiene como
efecto obstaculizar y hacer menos atractivo el
ejercicio, por parte de operadores econémicos de
otros Estados miembros, de sus actividades en el
territorio de la Comunidad Autéonoma de Cata-
luha mediante un establecimiento permanente,
afectando de ese modo a su establecimiento en
el mercado espanol.

“71 El Reino de Espafia admite, ademas, que di-
cha normativa implica determinadas restricciones a la
libertad de establecimiento.

“72 Por lo tanto, procede declarar que la norma-
tiva controvertida, considerada en su conjunto, consti-
tuye una restriccion a la libertad de establecimiento en
el sentido del articulo 43 CE.

“(..0)

"73 Segun reiterada jurisprudencia, las res-
tricciones a la libertad de establecimiento que
sean aplicables sin discriminacion por razén de
nacionalidad pueden estar justificadas por razo-
nes imperiosas de interés general, siempre que
sean adecuadas para garantizar la realizacién del
objetivo que persiguen y no vayan mas alla de
lo que es necesario para alcanzar dicho objetivo
(sentencias de 10 de marzo de 2009 [TJCE 2009,
50], Hartlauer, C-169/07, Rec. p. I-1721, apartado
44; de 19 de mayo de 2009 [TJCE 2009, 147], Apo-
thekerkammer des Saarlandes y otros, C-171/07
y C-172/07, Rec. p. I1-4171, apartado 25, y Blanco
Pérez y Chao Gomez, antes citada, apartado 61).

“74  Entre esas razones imperiosas reconocidas
por el Tribunal de Justicia figuran la proteccién del me-
dio ambiente (véase, en particular, la sentencia de 11
de marzo de 2010 [TJCE 2010, 73], Attanasio Group,
C-384/08, Rec. p. 1-0000, apartado 50 vy jurispruden-
cia citada), la ordenacion del territorio (véase, por
analogia, la sentencia de 1 de octubre de 2009 [TJCE
2009, 304], Woningstichting Sint Servatius, C-567/07,
Rec. p. 9021, apartado 29 y jurisprudencia citada) y
la proteccion de los consumidores (véase, en particu-
lar, la sentencia de 13 de septiembre de 2007 [TJCE
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2007, 228], Comision/ltalia, C-260/04, Rec. p. I-7083,
apartado 27 vy jurisprudencia citada). En cambio, los
objetivos de caracter meramente econémico no
pueden constituir una razoén imperiosa de interés
general (véase, en este sentido, la sentencia de 15 de
abril de 2010 [TJCE 2010, 103], CIBA, C-96/08, Rec. p.
[-0000, apartado 48 y jurisprudencia citada).

“75 A este respecto, hay que recordar que, si
bien corresponde al Estado miembro que invoca
una razén imperiosa de interés general para jus-
tificar una restriccion a una libertad de circulacion
demostrar que su normativa es apropiada y nece-
saria para lograr el objetivo legitimo perseguido,
esta carga de la prueba no puede llegar hasta el
punto de exigir que dicho Estado demuestre de
forma positiva que ninguna otra medida imagi-
nable permitiria alcanzar dicho objetivo en las
mismas condiciones (véase, en este sentido, la sen-
tencia de 10 de febrero de 2009 [TJCE 2009, 21], Co-
mision/ltalia, antes citada, apartado 66).

“76 Por consiguiente, ha de examinarse si la nor-
mativa controvertida, considerada no ya en su con-
junto, sino en lo que respecta a cada una de las res-
tricciones especificas alegadas por la Comisién, esta
justificada por razones imperiosas de interés general,
como las invocadas por el Reino de Espana y mencio-
nadas en el apartado 56 de la presente sentencia.

“(..)

“77 En el marco de su primera imputacién, la
Comisiéon hace referencia a las limitaciones en cuan-
to al emplazamiento y al tamafo de los grandes es-
tablecimientos comerciales que resultan de la prohibi-
cion, establecida en el articulo 4, apartado 1, de la Ley
18/2005, de implantar tales establecimientos fuera de
la trama urbana consolidada de un numero limitado de
municipios, y del dimensionamiento por cada comarca
y municipio conforme a lo dispuesto en los articulos 7
y 10, apartado 2, del anexo del Decreto 379/2006 y en
el anexo 1.2 de este.

“78 El Reino de Espafa alega que las disposicio-
nes mencionadas son adecuadas para garantizar la
realizacion de los objetivos de ordenacién del territorio
y de proteccion del medio ambiente que persiguen. Se-
gun dicho Estado miembro, al limitar la implantacién
de grandes establecimientos comerciales a los nucleos
mas poblados, donde la demanda es mayor, y al limitar
el tamafio de los establecimientos en las areas menos
pobladas, la normativa controvertida pretende evitar
los desplazamientos en automovil contaminantes, con-
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trarrestar el deterioro de las zonas urbanas, preservar
un modelo de ciudad integrado en el medio ambiente,
evitar la construccion de nuevas carreteras y garantizar
el acceso a esos establecimientos mediante transporte
publico.

“79 La Comision considera, por el contrario, que
las limitaciones controvertidas no son adecuadas para
garantizar la realizacion de los objetivos perseguidos.

“80 A este respecto, debe observarse que, con-
trariamente a lo que sostiene la Comision, las restric-
ciones relativas al emplazamiento y al tamafio de los
grandes establecimientos comerciales parecen medios
adecuados para alcanzar los objetivos de ordenacién
del territorio y de proteccién del medio ambiente invo-
cados por el Reino de Espafa.

“81 No obstante, del articulo 10, apartado 2, del
anexo del Decreto 379/2006 se desprende que no se
preveia aumento alguno de la oferta comercial en for-
mato de hipermercado en las comarcas en que dicha
oferta se estimaba excesiva para el aflo 2009. En se-
gundo lugar, se deduce del anexo 1.2 del anexo del
citado Decreto que la oferta se estimé excesiva para
ese afo en 37 de las 41 comarcas de la Comunidad
Auténoma de Catalufia. En las cuatro comarcas res-
tantes, con arreglo al referido articulo 10, apartado 2,
Unicamente podia aumentarse la oferta comercial en
formato de hipermercado siempre que esta tipologia
no absorbiese mas del 9% del gasto comercializable
estimado para el afio 2009 en productos de uso coti-
diano y del 7% en productos de uso no cotidiano de la
comarca. Por ultimo, resulta del citado anexo 1.2 que,
en esas cuatro comarcas, la superficie maxima para los
hipermercados estaba limitada a 23.667 m?, repartidos
entre seis municipios.

“82 Resulta obligado observar que estas limita-
ciones especificas impuestas por la normativa contro-
vertida, consideradas en su conjunto, afectan de forma
significativa a las posibilidades de abrir grandes esta-
blecimientos comerciales en el territorio de la Comuni-
dad Autéonoma de Catalufa.

“83 En tales circunstancias, las razones que
pueden ser invocadas por un Estado miembro
para justificar una excepcion al principio de la
libertad de establecimiento deben ir acompaia-
das de un analisis de la oportunidad y de la pro-
porcionalidad de la medida restrictiva adoptada
por dicho Estado miembro, asi como de los datos
precisos que permitan corroborar su argumenta-
cion (véase la sentencia de 22 de diciembre de 2008
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[TJCE 2008, 338], Comision/Austria, C-161/07, Rec. p.
[-10671, apartado 36 y jurisprudencia citada).

“84 Pues bien, ha de senalarse que el Reino de
Espaia no ha expuesto datos suficientes para ex-
plicar por qué motivos las restricciones controver-
tidas son necesarias para alcanzar los objetivos
perseguidos.

“85 Habida cuenta de esta falta de expli-
caciones y de la significativa repercusion de las
limitaciones examinadas sobre la posibilidad de
abrir grandes establecimientos comerciales en el
territorio de la Comunidad Auténoma de Catalu-
na, procede considerar que las restricciones de la
libertad de establecimiento impuestas en este as-
pecto no estan justificadas.

“86 De ello se desprende que la primera imputa-
cion debe estimarse.

“(..)

“87 Mediante las tres primeras partes de la se-
gunda imputacion, la Comision cuestiona la legalidad,
respectivamente, del articulo 6, apartado 1, de la Ley
7/1996, que exige la obtencién de una licencia comer-
cial especifica previamente a la apertura de grandes
establecimientos comerciales; del apartado 2, parrafo
primero, del referido articulo 6, que, a efectos de la
concesiéon de esa licencia, obliga a tener en cuenta la
existencia de un equipamiento comercial en la zona
correspondiente y los efectos de un nuevo estableci-
miento sobre la estructura comercial de dicha zona,
y del articulo 8 de la Ley 18/2005 vy los articulos 31,
apartado 4, y 33, apartado 2, del Decreto 378/2006,
gue obligan a elaborar un informe sobre el grado de
implantacién, que es vinculante en caso de ser desfa-
vorable y que debe ser desfavorable siempre que se
exceda un determinado valor de cuota de mercado.

“88 El Reino de Espana afirma que las disposicio-
nes impugnadas persiguen, de modo general, objeti-
vos de proteccion del medio ambiente, de ordenacion
del territorio y de proteccién de los consumidores, con
el propdsito, por lo que respecta a este Ultimo objetivo,
de asegurar una competencia mas eficaz en términos
de precio, de calidad y de variedad de la oferta.

“89 La Comision, por el contrario, considera que
dichas disposiciones persiguen objetivos meramente
econdémicos, por cuanto tienden a proteger al peque-
fio comercio local.

“90 Por lo que se refiere, en primer lugar, a la
primera parte, relativa a la exigencia de obtener una
licencia previamente a la apertura de un gran estable-

160 | QDL 26. Junio de 2011

cimiento comercial, derivada del articulo 6, apartado
1, de la Ley 7/1996, ha de observarse que la Comisién
no ha expuesto, ni en su recurso, ni en su réplica, ni
en la vista, por qué considera que dicha exigencia, por
si misma, persigue objetivos meramente economicos.

“91 El Reino de Espafa, por su parte, ha subra-
yado que, en lo que respecta a la implantacién de
grandes establecimientos comerciales, la consecucién
de los objetivos de ordenacion del territorio y de pro-
teccion del medio ambiente, tal como se exponen en
el apartado 78 de la presente sentencia, depende de
un procedimiento de autorizaciéon previa. Segun dicho
Estado miembro, los danos sobrevenidos en caso de
no alcanzarse estos objetivos no podrian repararse ex
post, es decir, una vez llevada a cabo la implantacién.

“92 En este sentido, como ha observado la abo-
gado general en el punto 91 de sus conclusiones, la
instauracion de medidas preventivas y, por con-
siguiente, previas debe, en el presente contexto,
considerarse adecuada para garantizar la realiza-
cion del objetivo de proteccion del medio ambien-
te. En efecto, la adopcién de medidas a posteriori,
si se pone de manifiesto que la implantacion de
un establecimiento comercial ya construido tiene
un impacto negativo sobre la proteccion del me-
dio ambiente, resulta una alternativa menos efi-
caz y mas costosa que el sistema de autorizacion
previa. Este mismo razonamiento es aplicable en
lo que respecta al objetivo de ordenacion del te-
rritorio.

“93 La Comision tampoco ha indicado de qué
manera la exigencia de obtener una licencia previa-
mente a la apertura de un gran establecimiento co-
mercial va mas alla, por si misma, de lo necesario para
alcanzar los citados objetivos.

“94 La primera parte de la segunda imputacion
debe, por consiguiente, desestimarse.

“95 En cambio, procede declarar que la
obligacién, derivada del articulo 6, apartado 2,
parrafo primero, de la Ley 7/1996, de tomar en
consideracion, a la hora de conceder tal licencia,
la existencia de un equipamiento comercial en
la zona correspondiente y los efectos de una
nueva implantacion sobre la estructura comer-
cial de dicha zona, que es objeto de la segunda
parte de la presente imputacion, se refiere a la
repercusion sobre el comercio ya existente y la
estructura del mercado, y no a la proteccion de
los consumidores.
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“96 Otro tanto puede decirse de la obliga-
cion, en el marco del procedimiento de concesién
de esa licencia, de elaborar un informe sobre el
grado de implantacion, que es vinculante en caso
de ser desfavorable y que debe ser desfavorable
siempre que se exceda un determinado valor de
cuota de mercado, obligacion que resulta del arti-
culo 8 de la Ley 18/2005 y de los articulos 31, apar-
tado 4, y 33, apartado 2, del Decreto 378/2006 y
que es objeto de la tercera parte de la presente
imputacion.

“97 A este respecto, debe senalarse que estas
disposiciones exigen la aplicacion de limites en cuanto
al grado de implantacion y a la repercusion sobre el
comercio minorista existente, mas alla de los cuales no
se pueden abrir grandes establecimientos comerciales
0 establecimientos comerciales medianos.

“98 Pues bien, tales consideraciones, por ser
de caracter meramente econémico, no pueden,
con arreglo a la jurisprudencia recordada en el
apartado 74 de la presente sentencia, constituir
una razén imperiosa de interés general.

“99 Por consiguiente, procede estimar las par-
tes segunda y tercera de la segunda imputacion.

(o)

“100 En el marco de la cuarta parte de la imputa-
cion, la Comisién niega la compatibilidad con el articu-
lo 43 CE del articulo 6, apartado 2, parrafo segundo,
de la Ley 7/1996, que exige la consulta del Tribunal de
Defensa de la Competencia.

“101 De forma general, el Reino de Espana ale-
ga que las disposiciones relativas a la obtencién
de una licencia comercial especifica, entre ellas la
que impone la obligacién de consultar al Tribunal
de Defensa de la Competencia, estan motivadas
por objetivos de ordenacion del territorio, de pro-
teccion del medio ambiente y de proteccion de los
consumidores, son adecuadas para garantizar la
realizacion de estos objetivos y no van mas alla
de lo necesario para alcanzarlos.

“102 La Comisién no ha indicado los motivos por
los que considera que las justificaciones invocadas por
el Reino de Espana no pueden admitirse.

“103 Ante la falta de aclaraciones concretas en
relacion con esta parte y dado que, como ha sefalado
la abogado general en el punto 96 de sus conclusio-
nes, la obligacion de consultar a un érgano en-
cargado de examinar cuestiones de competencia,
que emite un informe no vinculante, parece apro-
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piada para garantizar la realizaciéon de los objeti-
vos invocados por el Reino de Espaiia sin ir mas
alla de lo necesario para alcanzarlos, procede des-
estimar la cuarta parte de la segunda imputacion.

(o)

“104 La quinta parte de la segunda imputacion
se refiere a la obligacion, derivada del articulo 11 de
la Ley 18/2005 y del articulo 26 del Decreto 378/2006,
de consultar a la Comision de Equipamientos Comer-
ciales.

“105 A este respecto, la Comisidon no parece cri-
ticar la existencia de dicha Comisiéon ni la obligacién
de consultarla como tal, sino el hecho de que esté
compuesta por competidores potenciales del operador
econdémico que desee implantar un nuevo gran esta-
blecimiento en Catalufa.

“106 Aligual que en lo relativo a las demas par-
tes de la presente imputacién, el Reino de Espaia ale-
ga que las disposiciones mencionadas estan motivadas
por objetivos de ordenacion del territorio, de protec-
cion del medio ambiente y de proteccién de los consu-
midores, son adecuadas para garantizar la realizacion
de esos objetivos y no van mas alla de lo necesario para
alcanzarlos.

“107 El articulo 11 de la Ley 18/2005 dispone
gue la Comision de Equipamientos Comerciales elabo-
re un informe no solo sobre las cuestiones relativas a la
concesion de licencias comerciales por la Generalidad,
sino también sobre los aspectos del planeamiento re-
lativos a la designacion de las zonas en que pueden
crearse establecimientos comerciales, incluyendo la
presentacion de propuestas de modificacién del PTAS.
EC y de delimitacién de la ‘trama urbana consolidada
de los municipios’.

“108 Lainstauracién de una comision de esta na-
turaleza, encargada de elaborar un informe antes de
que se adopte la decision de conceder o denegar una
licencia, teniendo en cuenta, en particular, la ordena-
cion del territorio y la proteccion del medio ambiente,
es adecuada para garantizar la realizacion de los objeti-
vos perseguidos al respecto por la referida disposicion.

“109 Por otra parte, como ha sefnalado la abo-
gado general en el punto 102 de sus conclusiones, la
existencia de esa Comisién y sus funciones no van mas
alla de lo necesario para alcanzar los mencionados ob-
jetivos de ordenacion del territorio y de proteccion del
medio ambiente.

“110 En cambio, el articulo 26, apartado 1,
del Decreto 378/2006, con arreglo al cual dicha
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Comision esta compuesta por siete miembros que
representan a departamentos de la Generalidad,
seis que representan a las entidades municipales,
siete en representacion del sector comercial, dos
expertos elegidos por el departamento de la Ge-
neralidad competente en materia de comercio y
un secretario, no parece adecuado para garanti-
zar la consecucion de los objetivos perseguidos.

“111  En efecto, ha de observarse que el Unico
interés sectorial representado en dicha Comisién es el
del comercio local ya existente. Ahora bien, un orga-
nismo con esa composicion, en el que no estan re-
presentados los intereses relativos a la proteccion
del medio ambiente y de los consumidores, mien-
tras que si lo estan los competidores potenciales
del solicitante de la licencia, no puede constituir
un instrumento idéneo para alcanzar los objeti-
vos de ordenacion del territorio, de protecciéon
del medio ambiente y de proteccion de los con-
sumidores.

“112 Asi pues, la existencia de la Comisién de
Equipamientos Comerciales instaurada por el articulo
11 de la Ley 18/2005 y sus funciones, tal como apare-
cen enunciadas en este articulo, pueden estar justifica-
das. En cambio, su composicién, tal como esta prevista
en el articulo 26 del Decreto 378/2006, no es adecua-
da para garantizar la consecucion de los objetivos que
persigue la instauracion de dicha Comision.

“113 De ello se desprende que debe estimarse la
quinta parte de la segunda imputacion en lo que se
refiere a la composicion de la citada Comisién tal como
esta prevista en el articulo 26 del Decreto 378/2006.

(.0

“114 Mediante la sexta parte de la segunda im-
putacion, la Comisién niega la compatibilidad del arti-
culo 10 de la Ley 18/2005 con el Derecho de la Unién.

“115 A este respecto, alega que algunos de
los criterios en que deben basarse la Generalidad
o las autoridades municipales para pronunciarse
sobre las solicitudes de licencia comercial carecen
de precision. Se refiere, mas concretamente, a las
‘condiciones que conforman la seguridad del pro-
yecto y la integracion del establecimiento en el
entorno urbano’, la ‘movilidad generada por el
proyecto’ y el ‘derecho de los consumidores a dis-
poner de una oferta amplia y diversa en términos
de calidad, cantidad, precio y caracteristicas de los
productos’. Segun la Comision, tales criterios impiden
a los solicitantes evaluar con precision sus posibilidades
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de obtener una licencia y conceden una excesiva dis-
crecionalidad a las autoridades que las conceden.

“116 El Reino de Espafia admite que el criterio del
‘derecho de los consumidores a disponer de una oferta
amplia y diversa en términos de calidad, cantidad, pre-
cio y caracteristicas de los productos’ puede no consi-
derarse suficientemente preciso, pero sostiene que no
es el caso de los otros dos criterios impugnados. Sea
como fuere, dicho Estado miembro alega que el mero
hecho de que los criterios carezcan de una definicion
precisa no los hace inapropiados para la consecucion
de los objetivos de proteccion del medio ambiente y de
los consumidores. Ademas, segun afirma, el legislador
de la Unién hace uso de esta misma técnica, consisten-
te en establecer criterios aplicables sin especificar valo-
res de los que pueda deducirse a priori con exactitud si
una solicitud sera aprobada o no.

“117 A este respecto, hay que sefialar que la Co-
misidon no se opone a la naturaleza de estos criterios,
sino Unicamente a su falta de precisién. Ahora bien,
si se admite que la integracién en el entorno urbano,
los efectos sobre el uso de la red viaria y del transporte
publico y la variedad de la oferta de que disponen los
consumidores son criterios licitos a la hora de decidir
si ha de autorizarse la apertura de un establecimiento
comercial, hay que observar, como lo hace la abogado
general en el punto 116 de sus conclusiones, que re-
sulta dificil establecer a priori limites precisos sin intro-
ducir un grado de rigidez que podria resultar aln mas
restrictivo de la libertad de establecimiento.

“118 Toda vez que los criterios mencionados
en el articulo 10 de la Ley 18/2005 no son impre-
cisos hasta el punto de resultar inadecuados para
la realizaciéon de los objetivos de ordenacion del
territorio, de protecciéon del medio ambiente y de
proteccion de los consumidores invocados por el
Reino de Espafa, ni desproporcionados con res-
pecto a dichos objetivos, procede desestimar la
sexta parte de la segunda imputacion.

“(..)

“119 Mediante la primera parte de la tercera im-
putacion, la Comisién critica el régimen de silencio
negativo establecido en los articulos 6 y 7 de la
Ley 18/2005.

“120 El Reino de Espafa alega que este régimen
constituye una garantia para cualquier interesado que
haya presentado a la autoridad competente una soli-
citud de licencia comercial preceptiva, en virtud de las
citadas disposiciones, para la apertura, la ampliacién o
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el traslado de establecimientos comerciales medianos
y grandes. Segun dicho Estado miembro, este meca-
nismo le permite actuar frente a la inactividad de la
Administracion y acudir a los tribunales al vencimiento
del plazo maximo previsto para pronunciarse sobre la
solicitud de licencia cuando no ha recaido ninguna re-
solucion.

“121 La Comisién sostiene que dicho mecanismo
es desproporcionado y que podria alcanzarse el mismo
objetivo mediante un régimen de ‘silencio positivo’.

“122 Es cierto que un régimen en virtud del cual
una solicitud de licencia se considerase concedida, en
lugar de denegada, de no adoptarse una resolucién
denegatoria dentro del plazo establecido podria resul-
tar menos restrictivo. Ademas, como ha senalado la
abogado general en el punto 120 de sus conclusiones,
tal régimen esta previsto en el articulo 33, apartado 5,
del Decreto 378/2006 en lo relativo a la emisiéon del
informe sobre el grado de implantacién.

“123 No obstante, como se ha recordado en
el apartado 75 de la presente sentencia, si bien
es cierto que corresponde al Estado miembro que
invoca una razén imperiosa de interés general
para justificar una restriccion a una libertad de
circulacion demostrar que su normativa es apro-
piada y necesaria para lograr el objetivo legitimo
perseguido, esta carga de la prueba no puede
llegar hasta el punto de exigir que dicho Estado
demuestre de forma positiva que ninguna otra
medida imaginable permitiria alcanzar dicho ob-
jetivo en las mismas condiciones.

“124 A este respecto, no puede denegarse a
los Estados miembros la posibilidad de hacer realidad
objetivos como la proteccién del medio ambiente, la
ordenacion del territorio y la proteccion de los consu-
midores mediante la introducciéon de normas faciles
de aplicar y controlar por las autoridades competentes
(véase, por analogia, la sentencia de 16 de diciembre
de 2010 [TJCE 2010, 396], Josemans, C-137/09, Rec.
p. I-0000, apartado 82).

“125 El régimen de silencio negativo, en el
marco de un procedimiento de solicitud de licen-
cia comercial que tiene como objetivos la pro-
teccion del medio ambiente, la ordenacion del
territorio y la proteccion de los consumidores,
cuya funcion consiste en garantizar la seguri-
dad juridica en la hipétesis de que la autoridad
competente para pronunciarse sobre la solicitud
no adopte una resolucion expresa en el plazo
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previsto, disponiendo que dicha inaccién cons-
tituye una resolucion implicita de desestimacion
y permitiendo asi al solicitante acudir a los tri-
bunales, resulta facil de aplicar y controlar por
las autoridades competentes. El Reino de Espaina
ha explicado, ademas, que, en tanto no se haya
adoptado una resolucion en el marco de dicho
régimen, la Administraciéon sigue estando obli-
gada a adoptar un acto motivado que ponga fin
al procedimiento.

“126 De ello se deduce que debe desestimar-
se la primera parte de la tercera imputacion.

(o)

“127 En el marco de la seqgunda parte de la ter-
cera imputacion, la Comision sostiene que las tasas
previstas en el articulo 12 de la Ley 18/2005 por
la tramitacion de una solicitud de licencia y por el
informe sobre el grado de implantacion suponen
para los operadores econémicos interesados car-
gas que tienen un efecto disuasorio sobre su im-
plantacion en territorio catalan. Segun la Comision,
estas tasas, que no guardan relacion con el coste del
procedimiento de tramitacion de la licencia comercial,
son desproporcionadas.

“128 El Reino de Espafa pone de relieve que
dichas tasas se fijan en un determinado importe por
metro cuadrado de la superficie de venta proyectada.
Aclara que este importe se calculé inicialmente divi-
diendo los costes de tramitacion generados en 1994 y
1995 por el numero de metros cuadrados solicitados
correspondientes a esos afos y que desde entonces
ha ido actualizdndose en funcion de la inflacion. Ello
permite a los operadores calcular de antemano y con
certeza el importe de las tasas. Dicho Estado miem-
bro aflade que el pago de las tasas se realiza de forma
fraccionada, para que los solicitantes que desistan del
proyecto no tengan que pagar la totalidad de estas, y
gue su importe equivale, en promedio, a un 0,1% del
coste total del proyecto.

“129 A este respecto, debe sefalarse que este
método de determinaciéon del importe de las ta-
sas adeudadas refleja la totalidad de los costes de
tramitacion de una forma razonable, sin desviar-
se significativamente de los costes reales en cada
caso concreto. Ademas, su método de calculo,
consistente en un importe fijo por metro cuadra-
do, tiene la ventaja de que permite prever el cos-
te del procedimiento de tramitaciéon con absoluta
transparencia.
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“130 Por lo tanto, debe desestimarse la segunda
parte de la tercera imputacion.

“(..)

“En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justi-
cia (Sala Segunda) decide:

“1) El Reino de Espafna ha incumplido las obliga-
ciones que le incumben en virtud del articulo 43 CE
al adoptar o mantener en vigor las siguientes disposi-
ciones:

“— el articulo 4, apartado 1, de la Ley 18/2005, de
27 de diciembre, de equipamientos comerciales, por
cuanto prohibe la implantacién de grandes estableci-
mientos comerciales fuera de la trama urbana consoli-
dada de un numero limitado de municipios;

“—los articulos 7 y 10, apartado 2, del anexo del De-
creto 379/2006, de 10 de octubre, por el que se aprue-
ba el Plan territorial sectorial de equipamientos comer-
ciales, asi como el anexo 1 de este, por cuanto dichas
disposiciones limitan la implantacién de nuevos hiper-
mercados a un reducido nimero de comarcas y exigen
que esos nuevos hipermercados no absorban mas del
9% del consumo de productos de uso cotidiano o del
7% del consumo de productos de uso no cotidiano;

“— el articulo 6, apartado 2, parrafo primero, de
la Ley 7/1996, de 15 de enero, de ordenacion del co-
mercio minorista, el articulo 8 de la Ley 18/2005, de
27 de diciembre, de equipamientos comerciales, y los
articulos 31, apartado 4, y 33, apartado 2, del Decreto
378/2006, de 10 de octubre, por el que se desarrolla
la Ley 18/2005, por exigir estas disposiciones la aplica-
cion de limites en cuanto al grado de implantacion y
a la repercusion sobre el comercio minorista existente,
mas alla de los cuales no se pueden abrir nuevos esta-
blecimientos comerciales grandes ni medianos, y

“— el articulo 26 del Decreto 378/2006, de 10 de
octubre, por el que se desarrolla la Ley 18/2005, por
cuanto regula la composicion de la Comision de Equi-
pamientos Comerciales garantizando la representacion
de los intereses del comercio minorista ya existente y
no contemplando la representacion de las asociaciones
activas en el ambito de la proteccion del medio am-
biente ni de las agrupaciones de interés que velan por
la proteccién de los consumidores.”

Sentencia del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas (Sala Tercera), de 20
de enero de 2011, C-463/09, CLECE, S.A.
contra Maria Socorro Martin Valor y otros.
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TJCE\2011\4. Peticion de decision prejudicial
que tiene por objeto la interpretacion del ar-
ticulo 1, apartado 1, de la Directiva 2001/23/
CE del Consejo, de 12 de marzo de 2001, sobre
la aproximacion de las legislaciones de los Es-
tados miembros relativas al mantenimiento
de los derechos de los trabajadores en caso
de traspasos de empresas, de centros de acti-
vidad, o de partes de empresas o de centros
de actividad. Posible aplicacion a un Ayunta-
miento que habia encargado la limpieza de
sus dependencias a una empresa privada, y
decide poner fin al contrato celebrado con
esta y realizar por si mismo los trabajos de
limpieza de dichas dependencias, contratan-
do para ello nuevo personal

Antecedentes

Cuestion prejudicial que tiene por objeto una peticion
de decisién prejudicial planteada, con arreglo al ar-
ticulo 234 CE, por el Tribunal Superior de Justicia de
Castilla-La Mancha, mediante Auto de 20 de octubre
de 2009, en el procedimiento entre CLECE, S.A., Maria
Socorro Martin Valor y el Ayuntamiento de Cobisa.

Ponente: Don J. Malenovsky.

Extracto de doctrina
“21 En este contexto, el tribunal remitente se pre-
gunta si se debe considerar incluida en el ambito de
aplicaciéon del articulo 1, apartado 1, letra a), de la Di-
rectiva 2001/23, en relacion con la letra b) del mismo
apartado, una situacién en la que un Ayuntamiento
decide asumir con su propio personal la prestacion de
la actividad de limpieza de sus diversas dependencias,
que anteriormente tenfa contratada con una empresa
de limpieza, con la que rescinde la contrata existente,
para lo que contrata nuevo personal que realice esa ac-
tividad, y sin que al mismo le sea de aplicacién el Con-
venio Colectivo de Limpieza de Edificios y Locales, que
regula la obligacién de subrogacién en tales supuestos.
“22 En particular, el Tribunal remitente pregun-
ta si, en el asunto principal, procede extraer las con-
secuencias derivadas de la aplicacion del articulo 1,
apartado 1, letra a), de la Directiva 2001/23, aunque
el Convenio Colectivo de Limpieza de Edificios y Lo-
cales de la Provincia de Toledo no sea de aplicacion al
Ayuntamiento de Cobisa, y ello con las peculiaridades
propias de ser un empleador publico, que introduce
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matizaciones en sus relaciones laborales conforme al
articulo 103, apartado 3, de la Constitucion espafiola.

“23 En estas circunstancias, el Tribunal Superior
de Justicia de Castilla-La Mancha decidio suspender el
procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la si-
guiente cuestion prejudicial:

“'Si debe de considerarse incluido dentro del am-
bito de aplicacion de la Directiva [2001/23], contenido
en el articulo 1, 1, a) y b), un supuesto de reversion o
asuncion, por parte de un Ayuntamiento, de la activi-
dad de limpieza de sus diversas dependencias, que an-
tes venia siendo prestada por una empresa contratista,
para lo que contrata nuevo personal.’

()

“24  Mediante su cuestion el 6rgano jurisdiccional
nacional pregunta fundamentalmente si debe inter-
pretarse el articulo 1, apartado 1, letras a) y b), de la
Directiva 2001/23 en el sentido de que esta se aplica a
una situaciéon en la que un Ayuntamiento, que habia
encargado la limpieza de sus dependencias a una em-
presa privada, decide poner fin al contrato celebrado
con esta y realizar por si mismo los trabajos de limpie-
za, contratando para ello nuevo personal.

“25 En primer lugar, procede sefalar que, en vir-
tud de su articulo 1, apartado 1, letra ¢), la Directiva
2001/23 es aplicable a empresas publicas que ejerzan
una actividad econémica, con o sin animo de lucro.

“26 Asi, el Tribunal de Justicia ha declarado
que el mero hecho de que el cesionario de la ac-
tividad sea un organismo de Derecho publico, en
el caso de autos un Ayuntamiento, no permite
excluir la existencia de una transmisién compren-
dida en el ambito de aplicacion de la Directiva
2001/23 (véanse las sentencias de 26 de septiembre
de 2000 [TJCE 2000, 212], Mayeur, C-175/99, Rec. p.
I-7755, apartados 29, 33y 34, y de 29 de julio de 2010
[TJCE 2010, 241], UGT-FSP, C-151/09, Rec. p. I-0000,
apartado 23).

“27 Por consiguiente, el hecho de que, como su-
cede en el procedimiento principal, uno de los sujetos
interesados sea un Ayuntamiento no se opone, por si
solo, a la aplicacion de la Directiva 2001/23.

“28 Atenor de su articulo 1, apartado 1, letra a),
la Directiva 2001/23 se aplica a las transmisiones de
empresas, de centros de actividad o de partes de em-
presas o centros de actividad a otro empresario como
resultado de una cesién contractual o de una fusion.

“29 A este respecto, segun reiterada jurispruden-
cia el alcance de la citada disposicion no puede deter-
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minarse basandose exclusivamente en la interpretacion
literal. Habida cuenta de las diferencias entre las versio-
nes linglisticas de esta Directiva y de las divergencias
entre las legislaciones nacionales sobre el concepto
de cesién contractual, el Tribunal de Justicia ha dado
a este concepto una interpretacion suficientemen-
te flexible para responder al objetivo de la Directiva,
consistente en proteger a los trabajadores por cuenta
ajena en caso de transmision de su empresa (en este
sentido, véase la sentencia de 13 de septiembre de
2007 [TJCE 2007, 233], Jouini y otros, C-458/05, Rec.
p. -7301, apartado 24 y jurisprudencia citada).

“30 Por ello el Tribunal de Justicia ha conside-
rado que la Directiva 77/187, codificada por la Direc-
tiva 2001/23, era aplicable a todos los supuestos de
cambio, en el marco de relaciones contractuales, de
la persona fisica o juridica responsable de la explota-
cion de la empresa, que asume las obligaciones de em-
presario frente a los empleados de la empresa (véan-
se las sentencias de 7 de marzo de 1996 [TJCE 1996,
41], Merckx y Neuhuys, C-171/94 y C-172/94, Rec. p.
[-1253, apartado 28, y de 10 de diciembre de 1998
[TJCE 1998, 308], Hernandez Vidal y otros, C-127/96,
C-229/96 y C-74/97, Rec. p. I-8179, apartado 23).

“31 El Tribunal de Justicia ha considerado asi-
mismo que puede estar comprendida en el &mbito de
aplicacion de la Directiva 77/187 una situaciéon en la
gue una empresa que se sirve de otra empresa para la
limpieza de sus locales o de una parte de estos, decide
poner fin al contrato que la vincula a esta y, en adelan-
te, ejecutar por si misma esas tareas (véase la sentencia
Hernandez Vidal y otros [TJCE 1998, 308], antes cita-
da, apartado 25).

“32 De ello se desprende que no puede excluir-
se de entrada que la Directiva 2001/23 se aplique
en circunstancias como las del asunto principal,
en las que un Ayuntamiento decide unilateral-
mente poner fin al contrato que lo vinculaba a
una empresa privada y hacerse cargo directamen-
te de las actividades de limpieza que habia encar-
gado a esta.

“33 Sin embargo, conforme al articulo 1, aparta-
do 1, letra b), de la Directiva 2001/23, para que esta
resulte aplicable, la transmisiéon debe tener por
objeto una entidad econémica que mantenga su
identidad tras el cambio de titular.

“34 Para determinar si tal entidad mantiene su
identidad, han de tomarse en consideracion todas las
circunstancias de hecho que caracterizan a la opera-
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cion de que se trata, entre las cuales figuran, en par-
ticular, el tipo de empresa o de centro de actividad de
que se trate, el hecho de que se hayan transmitido o
no elementos materiales como los edificios y bienes
muebles, el valor de los elementos inmateriales en el
momento de la transmision, el hecho de que el nue-
vo empresario se haga cargo o no de la mayoria de
los trabajadores, el que se haya transmitido o no la
clientela, asi como el grado de analogia de las activi-
dades ejercidas antes y después de la transmision y la
duracién de una eventual suspension de dichas activi-
dades. Sin embargo, estos elementos son Unicamente
aspectos parciales de la evaluacion de conjunto que
debe hacerse y no pueden, por tanto, apreciarse ais-
ladamente (véanse, en particular, las sentencias de 18
de marzo de 1986 [TJCE 1986, 65], Spijkers, 24/85,
Rec. p. 1119, apartado 13; de 19 de mayo de 1992
[TJICE 1992, 99], Redmond Stichting, C-29/91, Rec. p.
[-3189, apartado 24; de 11 de marzo de 1997 [TJCE
1997, 45], Suzen, C-13/95, Rec. p. -1259, apartado
14, y de 20 de noviembre de 2003 [TJCE 2003, 386],
Ablery otros, C-340/01, Rec. p. I-14023, apartado 33).

“35 El Tribunal de Justicia ha sefialado anterior-
mente que una entidad econémica puede funcionar, en
determinados sectores, sin elementos significativos de
activo material o inmaterial, de modo que el manteni-
miento de la identidad de dicha entidad independien-
temente de la operaciéon de que es objeto no puede,
por definicion, depender de la cesién de tales elementos
(véanse las sentencias antes citadas, Stzen [TJCE 1997,
45], apartado 18; Hernandez Vidal y otros [TJCE 1998,
308], apartado 31, y UGT-FSP, apartado 28).

“36 Asi, el Tribunal de Justicia ha declarado que,
en la medida en que, en determinados sectores en los
que la actividad descansa fundamentalmente en la
mano de obra, un conjunto de trabajadores que ejerce
de forma duradera una actividad comun puede consti-
tuir una entidad economica, ha de admitirse que dicha
entidad puede mantener su identidad aun después de
su transmision cuando el nuevo empresario no se li-
mita a continuar con la actividad de que se trata, sino
que ademas se hace cargo de una parte esencial, en
términos de numero y de competencias, del personal
gue su antecesor destinaba especialmente a dicha ta-
rea. En este supuesto, el nuevo empresario adquiere
en efecto el conjunto organizado de elementos que
le permitird continuar las actividades o algunas activi-
dades de la empresa cedente de forma estable (véan-
se las sentencias Stzen [TJCE 1997, 45], antes citada,
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apartado 21; Hernandez Vidal y otros [TJCE 1998,
308], antes citada, apartado 32; de 10 de diciembre
de 1998 [TJCE 1998, 309], Hidalgo y otros, C-173/96 y
C-247/96, Rec. p. 1-8237, apartado 32; de 24 de ene-
ro de 2002 [TJCE 2002, 29], Temco, C-51/00, Rec. p.
1-969, apartado 33, y UGT-FSP [TJCE 2010, 241], antes
citada, apartado 29).

“37 Aeste respecto, como se desprende del apar-
tado 31 de la presente sentencia, poco importa que la
asuncion de una parte esencial del personal se realice
en el marco de la cesién convencional negociada entre
el cedente y el cesionario o que resulte de una decisién
unilateral del antiguo empresario de rescindir los con-
tratos de trabajo del personal cedido, seguida de una
decision unilateral del nuevo empresario de contratar
a la mayor parte de la plantilla para cumplir las mismas
tareas.

“38 En efecto, si, en caso de asumir una parte
esencial de la plantilla, la existencia de una transmisién
en el sentido de la Directiva 2001/23 se supeditara a
que tal asuncion tenga un origen puramente contrac-
tual, la protecciéon de los trabajadores que constituye
el objetivo de esta Directiva quedaria en manos del
empresario, el cual, absteniéndose de celebrar tal con-
trato, podria eludir la aplicacion de dicha Directiva, en
perjuicio de los derechos de los trabajadores cedidos
que, sin embargo, estan garantizados por el articulo 3,
apartado 1, de la Directiva 2001/23.

“39 Es preciso reconocer, como se despren-
de de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
que una actividad de limpieza, como la del pro-
cedimiento principal, puede considerarse una
actividad que descansa fundamentalmente en la
mano de obra (véase, en este sentido, las senten-
cias, antes citadas, Hernandez Vidal y otros [TJCE
1998, 308], apartado 27; Hidalgo y otros [TJCE
1998, 309], apartado 26, y Jouini y otros [TJCE
2007, 233], apartado 32), y, por consiguiente, un
conjunto de trabajadores que ejerce de forma du-
radera una actividad comun de limpieza puede, a
falta de otros factores de produccién, constituir
una entidad econémica (en este sentido, véase la
sentencia Hernandez Vidal y otros, antes citada,
apartado 27). No obstante, en este supuesto es
preciso ademas que dicha entidad mantenga su
identidad aun después de la operacion de que se
trate.

“40 A este respecto, del auto de remision se
desprende que, con objeto de realizar directa-
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mente las actividades de limpieza de colegios y
dependencias antes confiadas a CLECE, el Ayun-
tamiento de Cobisa contraté personal nuevo, sin
hacerse cargo de los trabajadores anteriormente
destinados a estas actividades por CLECE ni de
ninguno de los activos materiales o inmateriales
de esta empresa. En estas circunstancias, el unico
vinculo entre las actividades ejercidas por CLECE
y las asumidas por el Ayuntamiento de Cobisa es
el objeto de la actividad de que se trata, esto es,
la limpieza de locales.

“41 Ahora bien, la mera circunstancia de que
la actividad ejercida por CLECE y la ejercida por el
Ayuntamiento de Cobisa sean similares o incluso
idénticas no es suficiente para afirmar que se ha
mantenido la identidad de una entidad econémi-
ca. En efecto, tal entidad no puede reducirse a la
actividad que se le ha encomendado. Su identi-
dad resulta también de otros elementos, como el
personal que la integra, sus directivos, la organi-
zacion de su trabajo, sus métodos de explotacion
0, en su caso, los medios de explotacion de que
dispone (véanse, en este sentido, las sentencias, an-
tes citadas, Suzen [TJCE 1997, 45], apartado 15; Her-
nandez Vidal y otros [TJCE 1998, 308], apartado 30,
e Hidalgo y otros [TJCE 1998, 309], apartado 30). En
particular, la identidad de una entidad econémica
como la controvertida en el asunto principal, que
descansa esencialmente en la mano de obra, no
puede mantenerse si el supuesto cesionario no se
hace cargo de la mayor parte de su plantilla.

“42 De ello se desprende que, sin perjuicio de
la eventual aplicacion de normas de protecciéon
nacionales, la mera asuncion, en el procedimien-
to principal, por el Ayuntamiento de Cobisa, de
la actividad de limpieza encargada anteriormen-
te a CLECE, no basta, por si sola, para poner de
manifiesto la existencia de una transmision en el
sentido de la Directiva 2001/23.

“43 Por consiguiente, procede responder a la
cuestion planteada que el articulo 1, apartado 1, letras
a)y b), de la Directiva 2001/23 debe interpretarse en el
sentido de que esta no se aplica a una situacién en la
gue un Ayuntamiento, que habia encargado la limpie-
za de sus dependencias a una empresa privada, decide
poner fin al contrato celebrado con esta y realizar por
si mismo los trabajos de limpieza de dichas dependen-
cias, contratando para ello nuevo personal.

()

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

“En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justi-
cia (Sala Tercera) declara:

“El articulo 1, apartado 1, letras a) y b), de la Di-
rectiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 de marzo de
2001, sobre la aproximacion de las legislaciones de los
Estados miembros relativas al mantenimiento de los
derechos de los trabajadores en caso de traspasos de
empresas, de centros de actividad o de partes de em-
presas o de centros de actividad, debe interpretarse en
el sentido de que esta no se aplica a una situacion en la
gue un Ayuntamiento, que habia encargado la limpie-
za de sus dependencias a una empresa privada, decide
poner fin al contrato celebrado con esta y realizar por
si mismo los trabajos de limpieza de dichas dependen-
cias, contratando para ello nuevo personal.”

Sentencia del Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas (Sala Tercera), de 26 de
mayo de 2011, C-306/08, Comision Europea
contra Espana. JUR\2011\175027. La Comi-
sion Europea pretende que se declare que el
Reino de Espana ha incumplido las obligacio-
nes que le incumben en virtud de la Directi-
va sobre coordinacion de los procedimientos
de adjudicacién de los contratos publicos de
obras y de la Directiva sobre coordinacion de
los procedimientos de adjudicacién de los
contratos publicos de obras, de suministro
y de servicios, respectivamente, al adjudi-
car “programas de actuacion integrada” con
arreglo, sucesivamente, a la Ley 6/1994, de
15 de noviembre, reguladora de la actividad
urbanistica de la Comunidad Valenciana, y a
la Ley 16/2005, de 30 de diciembre, urbanis-
tica valenciana

Antecedentes

Recurso de incumplimiento donde la Comision Euro-
pea pretende que se declare que el Reino de Espafna
ha incumplido las obligaciones que le incumben en
virtud de la Directiva sobre coordinaciéon de los proce-
dimientos de adjudicacién de los contratos publicos de
obras y de la Directiva sobre coordinacién de los proce-
dimientos de adjudicacién de los contratos publicos de
obras, de suministro y de servicios, respectivamente,
al adjudicar “programas de actuacion integrada” con
arreglo, sucesivamente, a la Ley 6/1994, de 15 de no-
viembre, reguladora de la actividad urbanistica de la
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Comunidad Valenciana, y a la Ley 16/2005, de 30 de
diciembre, urbanistica valenciana.
Ponente: Don D. Svaby.

Extracto de doctrina

“58 Toda vez que el Reino de Espafia mantuvo su
postura en su respuesta, fechada el 11 de enero de
2007, al dictamen motivado complementario, la Co-
mision interpuso el presente recurso, mediante el que
solicita al Tribunal de Justicia que declare que el Reino
de Espana:

“— ha incumplido las obligaciones que le incumben
en virtud de los articulos 1, 6, apartado 6, 11, 12 y
24 a 29 de la Directiva 93/37, al adjudicar los PAI con
arreglo a la LRAU,;

“—ha incumplido las obligaciones que le incumben
en virtud de los articulos 2, 6, 24, 30, 31, apartado 4,
letra a), y 53 de la Directiva 2004/18, al adjudicar los
PAIl con arreglo a la LUV.

()

“84 Con caracter preliminar, es preciso sefalar
que el presente recurso versa Unicamente sobre la ad-
judicacion de contratos de urbanizacion conforme a
las leyes adoptadas sucesivamente por la Comunidad
Auténoma de Valencia sobre la base de sus competen-
cias autonomicas en materia de urbanismo, ocupacion
del suelo y ordenacion del territorio.

“85 Mas concretamente, la Comision reprocha al
Reino de Espafa la adjudicacion de los PAI, es decir, las
actuaciones integradas, que tienen por objeto la urba-
nizacion conjunta de varias parcelas conforme a una
programacion Unica que transforma dichas parcelas en
solares, con arreglo, por un lado a la LRAU y, por otro,
a la LUV, infringiendo las directivas 93/37 y 2004/18,
respectivamente.

“86 Los reproches formulados por la Comisién
solo se refieren al procedimiento de aprobacion de los
PAI en gestion indirecta, que, conforme a las norma-
tivas en cuestion, implica la delegacién —por la enti-
dad adjudicadora competente a un particular— de la
condicion de urbanizador, seleccionado conforme a
un procedimiento publico de competencia, con inde-
pendencia de que sea o no propietario de los terrenos
afectados.

“87 A este respecto, la Comisién sostiene que los
contratos de urbanizacion de que se trata deben califi-
carse de “contratos publicos de obras” y deben cum-
plir por ello las exigencias establecidas en la Directiva
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93/37 y, posteriormente, en la Directiva 2004/18. Asi
se desprende, por lo que respecta a las imputaciones
formuladas en contra de la LRAU, de la base juridica
del recurso, que se limita a la infraccién de la Directiva
93/37,y, por lo que respecta a las imputaciones formu-
ladas en contra de la LUV, del dictamen motivado com-
plementario, como sefala la Comisiéon en su escrito de
demanda y confirmé en la vista.

“88 En cuanto al concepto de ‘contratos publicos
de obras’, en el sentido del articulo 1, letra a), de la Di-
rectiva 93/37 y del articulo 1, apartado 2, letra b), de la
Directiva 2004/18, procede sefalar que se refiere a los
contratos de caracter oneroso, celebrados por escrito
entre uno o varios operadores econdmicos, por una
parte, y una o varias entidades adjudicadoras, por otra,
gue tengan por objeto bien la ejecucion, bien conjun-
tamente la ejecucién y el proyecto de obras relativas
a una de las actividades contempladas en el anexo |l
de la Directiva 93/37 y en el anexo | de la Directiva
2004/18 o de una obra definida en el articulo 1, letra
¢), de la Directiva 93/37 y en el articulo 1, apartado 2,
letra b), de la Directiva 2004/18, bien la realizacion,
por cualquier medio, de una obra que responda a las
necesidades especificadas por la entidad adjudicadora.

“89 Por otra parte, de los considerandos decimo-
sexto de la Directiva 92/50 y décimo de la Directiva
2004/18 en relaciéon con el articulo 1, letra a), de la Di-
rectiva 93/37 y el articulo 1, apartado 2, letra b), de la
Directiva 2004/18, respectivamente, se desprende que
un contrato solo puede considerarse ‘contrato publico
de obras’ si su objeto responde a la definicién dada
en el apartado anterior y que las obras accesorias que
no formen parte del objeto del contrato no pueden
justificar la clasificacion de este como contrato publico
de obras.

“90 Ademas, de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia se desprende que, cuando un contrato con-
tiene a un tiempo elementos propios de un contrato
publico de obras y elementos propios de algun otro
tipo de contrato, ha de estarse al objeto principal
del contrato para determinar qué cuerpo normativo
de la Unién referente a la contratacion publica debe
en principio aplicarse (véase, en este sentido, la sen-
tencia Auroux y otros [TJCE 2007, 16], antes citada,
apartado 37).

“91 Esta determinacion debe llevarse a cabo a
la luz de las obligaciones esenciales que prevalecen y
que, como tales, caracterizan dicho contrato, por opo-
sicién a aquellas otras que solo tienen caracter acce-
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sorio o complementario y que son impuestas por el
propio objeto del contrato (sentencia de 21 de febrero
de 2008 [TJCE 2008, 30], Comision/ltalia, C-412/04,
Rec. p. I-619, apartado 49).

“92 En el caso de autos, debe sefalarse que la
Comision se limita a alegar que los contratos de
urbanizaciéon controvertidos deben calificarse de
‘contratos publicos de obras’ debido a que el ob-
jeto principal del PAIl es, en el sentido de los arti-
culos 1, letra c), de la Directiva 93/37 y 1, apartado
2, letra b), de la Directiva 2004/18, una ‘obra’ de
urbanizacién de dos o mas parcelas que supone
la realizacion de un acceso rodado por via pavi-
mentada, el suministro de agua potable y energia
eléctrica, la evacuacion de aguas residuales, el en-
cintado de aceras y el alumbrado publico. A este
respecto, seiala que los servicios prestados por el
urbanizador -tales como la redacciéon de los do-
cumentos técnicos, la elaboracién y la gestién del
proyecto de reparcelacién o, con arreglo a la LUV,
la selecciéon del empresario constructor encarga-
do de la ejecucidon de las obras— tienen caracter
instrumental y accesorio.

“93  Asimismo, es preciso sefialar que el Reino de
Espana refuta la apreciacion de la Comision de que
el PAl debe calificarse de ‘obra’, en el sentido de las di-
rectivas 93/37 y 2004/18, y afirma que la ejecucion de
tal obra no constituye su objetivo exclusivo ni siquiera
fundamental. A estos efectos, dicho Estado miembro
alega que el urbanizador es también el responsa-
ble financiero de la ejecucion de las obras y esta
encargado igualmente de efectuar las gestiones
necesarias para garantizar la gratuidad de las
operaciones para la Administracién, asi como el
reparto justo de los costes correspondientes y
de los beneficios inmobiliarios correlativos entre
los propietarios de los solares que los financian.
Ademas, el Reino de Espafia sostiene que los contra-
tos controvertidos deben calificarse de ‘concesiones de
servicios’ en el sentido del articulo 1, apartado 4, de la
Directiva 2004/18.

“94 Pues bien, segun reiterada jurispruden-
cia, en un procedimiento por incumplimiento con
arreglo al articulo 226 CE, incumbe a la Comision
probar la existencia de dicho incumplimiento.
Debe aportar al Tribunal de Justicia los elementos
necesarios para que este pueda verificar la exis-
tencia de tal incumplimiento, sin poder basarse
en presunciones (sentencia de 27 de enero de

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

2011, Comisién/Luxemburgo, C-490/09, aun no
publicada en la Recopilacion, apartado 49, y juris-
prudencia citada).

“95 Sobre este particular, y por lo que res-
pecta a la naturaleza de las actividades a cargo
del urbanizador, es preciso senalar que, pese a
los elementos de analisis proporcionados por el
Reino de Espana, la Comisiéon no intenté apoyar
sus propias alegaciones ni refutar las del Estado
miembro demandado mediante un examen pro-
fundo de dichos elementos.

“96 No se ha demostrado en absoluto que
las obras de conexién e integracion de los terre-
nos con las redes de infraestructuras, energia,
comunicaciones y servicios publicos existentes
constituyan el objeto principal del contrato cele-
brado entre la entidad territorial y el urbaniza-
dor en el marco de un PAIl en gestion indirecta. La
ejecucion del PAI por el urbanizador comprende,
como resulta concretamente de los apartados 21
y 23 de la presente sentencia, actividades que no
pueden calificarse de ‘obras’ en el sentido de las
directivas invocadas por la Comision en su escrito
de demanda, a saber, la elaboracion del plan de
desarrollo; la propuesta y la gestion del corres-
pondiente proyecto de reparcelacion; la obten-
cion gratuita en favor de la Administracion de los
suelos dotacionales publicos y con destino al pa-
trimonio publico de suelo de la entidad territorial;
la gestiéon de la transformacion juridica de los te-
rrenos afectados y la realizacion del reparto equi-
tativo de las cargas y beneficios entre los intere-
sados, asi como las operaciones de financiaciéon
y de garantia del coste de las inversiones, obras,
instalaciones y compensaciones necesarias para
la ejecucion del PAIL. Asi ocurre también cuando
el urbanizador, como se puntualiza en el articulo
119, apartado 1, de la LUV, debe organizar el con-
curso publico destinado a designar al empresario
constructor al que se confiere la ejecucion de las
obras de urbanizacion.

“97 Por otra parte, cabe sefalar que algunas de
las actividades que comprenden los PAIl, tanto con
arreglo a la LRAU como a la LUV, segun se han men-
cionado en el apartado anterior, parecen corresponder,
por su naturaleza, a las actividades contempladas en
la categoria 12 de los anexos |, parte A, de la Directiva
92/50 y Il, parte A, de la Directiva 2004/18, relativas a
los servicios mencionados en el articulo 1, letra a), de la
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Directiva 92/50 y en el articulo 1, apartado 2, letra d),
de la Directiva 2004/18, respectivamente.

“98 De todo ello resulta que la Comisién no ha
demostrado que el objeto principal del contrato
celebrado entre el Ayuntamiento y el urbaniza-
dor corresponda a contratos publicos de obras en
el sentido de la Directiva 93/37 o de la Directiva
2004/18, lo que constituye una condicion previa
para la declaracion del incumplimiento alegado.

“99 De las consideraciones anteriores se despren-
de que procede desestimar el recurso de la Comision.

“En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justi-
cia (Sala Tercera) decide:

“1.° Desestimar el recurso.

“2.° Condenar en costas a la Comision Europea.”

B) Jurisprudencia constitucional

Sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Constitucional 20/2011, de 14 de marzo de
2011. Derechos de participacion politica de
concejales no adscritos

Antecedentes

Recurso de amparo promovido por don José Luis Pefa
Domingo y don Juan José Moreno Alonso contra la
Sentencia de 29 de mayo de 2006 del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo num. 22 de Madrid recai-
da en el procedimiento de proteccién de derechos fun-
damentales nim. 1-2006, y contra la Sentencia de 27
de septiembre de 2006 de la Seccién Octava de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid por la que se desestima el recur-
so de apelacién num. 402-2006 interpuesto contra la
anterior.

Ponente: Don Manuel Aragdn Reyes.

Extracto de doctrina

“1. El objeto del presente recurso de amparo es deter-
minar si la decision del secretario de la comision infor-
mativa de asuntos econémicos del Ayuntamiento de
Majadahonda de convocar a los recurrentes a la sesion
ordinaria de dicha comisién que se celebrd el 24 de
enero de 2006 en calidad de concejales no adscritos,
con derecho a intervenir haciendo uso de la palabra,
pero sin voto, siguiendo las instrucciones previamente
impartidas en este sentido por el secretario general del
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Ayuntamiento de la corporacién en su circular nam.
1/2005 de 7 de octubre de 2005, ha vulnerado los de-
rechos de participacién politica de los recurrentes reco-
nocidos en el art. 23 CE.

“2. Previamente a entrar en el andlisis de fondo,
debe precisarse que, como sefala el Ministerio Fiscal
en sus alegaciones, si bien el amparo se dirige for-
malmente contra las sentencias referidas en el enca-
bezamiento, en realidad estamos ante un amparo del
art. 43 de la Ley organica del Tribunal Constitucional
(LOTC), pues su verdadero objeto es la actuacion del
Ayuntamiento de Majadahonda impugnada en la via
contencioso-administrativa en relacién con la convo-
catoria de los recurrentes a la sesion de la comisién
informativa de asuntos econdémicos del Ayuntamiento
de Majadahonda celebrada el 24 de enero de 2006,
a la que se imputa la vulneracion de los derechos de
participacion politica de los recurrentes garantizados
en el art. 23 CE, vulneracion que asimismo se imputa
a ambas sentencias en cuanto confirman la actuacién
municipal impugnada, lo que ha de entenderse aqui
a los efectos de agotar la via judicial previa al amparo
(art. 43.1 LOTCQ).

“Por otra parte, la también alegada vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE
gue se imputa a las sentencias no empece la anterior
conclusién, pues la invocacion del art. 24.1 CE care-
ce de sustantividad propia, porque con la referencia
al mismo los recurrentes se limitan en realidad a de-
nunciar que las sentencias recurridas, al validar la ac-
tuacion municipal a la que se vincula directamente la
vulneracion de los derechos de participacion politica
que garantiza el art. 23 CE, no les han otorgado la
tutela judicial efectiva pretendida, lo que, en definitiva,
reconduce la cuestion al analisis de la lesiéon de los de-
rechos fundamentales sustantivos del art. 23 CE.

“3. Delimitado asf el objeto de nuestro examen, ha
de recordarse que, como se ha indicado en los antece-
dentes, los recurrentes sostienen que la decision mu-
nicipal —validada por las sentencias impugnadas— de
convocarles a la sesién de la comision informativa de
asuntos econémicos del Ayuntamiento de Majadahon-
da celebrada el 24 de enero de 2006 como concejales
no adscritos con voz pero sin voto (al igual que habia
venido sucediendo para las convocatorias de otras co-
misiones informativas) ha lesionado su derecho de par-
ticipacion politica, al fundarse en una interpretacion de
lo establecido en el art. 73.3 de la Ley 7/1985, de 2 de
abril, requladora de las bases de régimen local (LBRL),
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en la redaccion dada por la Ley 57/2003, contraria al
art. 23 CE, pues restringe algunas de las facultades
que como concejales les correspondian. Aducen los
recurrentes que, tras haber sido expulsados del
grupo politico al que inicialmente pertenecian, no
procede su consideracién como concejales no ads-
critos, sino que conservan su derecho a quedar
integrados en un grupo politico —que habra de
ser el grupo mixto- con todos los derechos inhe-
rentes, incluido el de participar en las comisiones
informativas municipales no solo con voz, sino
también con voto.

“Para dar adecuada respuesta a la cuestion plan-
teada ha de partirse de la doctrina sentada en nuestra
STC 169/2009, de 9 de julio, con ocasiéon del recurso
de amparo interpuesto por varios diputados provincia-
les que habfan sido expulsados de la formacién politica
con la que habian concurrido a las elecciones locales y
que no fueron admitidos en el grupo politico en el que
solicitaron su incorporacioén, siendo considerados por
la Diputaciéon Provincial como miembros no adscritos,
con derecho a participar en las comisiones informa-
tivas con voz pero sin voto. Como recuerda en sus
alegaciones el Ministerio Fiscal, en la citada STC
169/2009 declaramos que la supresiéon del gru-
po mixto de la Diputacion Provincial y la consi-
deracion de dichos diputados como no adscritos,
con la consiguiente pérdida del régimen de de-
dicacion exclusiva, de los beneficios econémicos
y de la infraestructura que estaba a disposicion
del grupo mixto, no vulneré los derechos de par-
ticipacion politica de los recurrentes reconocidos
en el art. 23 CE; vulneracion que si declaramos
producida, en cambio, en cuanto que la decisién
de la Diputacion Provincial impugnada privé a los
diputados provinciales no adscritos de la facultad
de votar en las comisiones informativas. La apli-
cacion de esta doctrina al presente caso conduce,
como seguidamente se razonara, a apreciar que
se ha vulnerado el derecho de los recurrentes a la
participaciéon politica en condiciones de igualdad
(art. 23 CE), por privarles del derecho a voto en
las comisiones informativas municipales a las que
fueron convocados.

“4.Enla STC 169/2009, con cita de nuestra reiterada
doctrina al respecto, se recuerda la directa conexién
que existe entre el derecho de participacién politi-
ca de los cargos publicos representativos (art. 23.2
CE) y el derecho de los ciudadanos a participar en
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los asuntos publicos (art. 23.1 CE), y asimismo se
recuerda que el derecho fundamental garantizado
por el art. 23.2 CE es un derecho de configuracion
legal, en el sentido de que corresponde primera-
mente a las leyes fijar y ordenar los derechos y
atribuciones que corresponden a los representan-
tes politicos, de manera que ‘[ulna vez creados,
quedan integrados en el status propio del cargo,
con la consecuencia de que podran sus titulares,
al amparo del art. 23.2 CE, reclamar su proteccion
cuando los consideren ilegitimamente constreni-
dos o ignorados por actos del poder publico, in-
cluidos los provenientes del propio 6rgano en el
que se integren’ (por todas, SSTC 208/2003, de 1
de diciembre, FJ 4; 141/2007, de 18 de junio, FJ 3; y
169/2009, de 9 de julio, FJ 2).

“Por esta razéon, para apreciar la existencia de
una vulneraciéon de los derechos fundamentales
de los representantes politicos contenidos en el
art. 23 CE es necesario que se haya producido una
restriccion ilegitima de los derechos y facultades
que les reconocen las normas que resulten en
cada caso de aplicacion. Sin embargo, la vulnera-
cion del derecho fundamental no se produce con
cualquier acto que infrinja el status juridico apli-
cable al representante, ‘pues a estos efectos solo
poseen relevancia constitucional los derechos o
facultades atribuidos al representante que per-
tenezcan al nucleo de su funcién representativa’
(SSTC 38/1999, de 22 de marzo, FJ 2; 107/2001, de
23 de abril, FJ 3; 141/2007, de 18 de junio, FJ 3 y
169/2009, de 9 de julio, FJ 2).

" Aplicando esta doctrina al problema concreto que
aqui se plantea, debemos afirmar, como ya lo hicié-
ramos en la STC 169/2009, FFJJ 3 y 4, que la deci-
sion de la corporacién municipal —confirmada en
via judicial- de considerar a los recurrentes como
concejales no adscritos, con rechazo de su preten-
sion de constituirse en grupo mixto, no vulneré
su derecho de participacion politica, pues no afec-
ta al nacleo de la funciéon representativa.

“Debe advertirse en primer lugar que, como acerta-
damente sefala el Ministerio Fiscal, no le corresponde
a este Tribunal examinar la queja de los recurrentes por
la que se aduce que el art. 73.3 LBRL (en la redaccion
dada por la Ley 57/2003) se ha aplicado a un supuesto
distinto del previsto en dicha norma (segun alegan los
recurrentes, lo dispuesto en este precepto legal resulta
de aplicacién al fenémeno del transfuguismo, supues-
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to este que, a su juicio, no concurriria en su caso, por
lo que no cabria calificarles como concejales no adscri-
tos), al ser esta una cuestion ajena al derecho funda-
mental que los recurrentes consideran vulnerado (STC
169/2009, FJ 8).

“Sentada esta premisa, ha de recordarse que en-
tre las funciones que pertenecen al nucleo inherente
a la funcién representativa que constitucionalmente
corresponde a los miembros de una corporacion muni-
cipal se encuentran la de participar en la actividad de
control del Gobierno municipal, la de participar en las
deliberaciones del Pleno de la corporacién y la de votar
en los asuntos sometidos a votacién en este érgano,
asi como el derecho a obtener la informacion nece-
saria para poder ejercer las anteriores funciones. Nin-
guna de estas facultades se ve necesariamente com-
prometida como consecuencia de la imposibilidad de
constituirse en grupo mixto o de integrarse en algun
otro grupo politico (STC 169/2009, FJ 3). En efecto, la
consideracion de los recurrentes como concejales no
adscritos no les ha impedido ejercer las funciones de
control del Gobierno municipal (han podido presentar
las mociones y escritos que tuviesen por conveniente),
ni tampoco su plena participacion en el Pleno de la cor-
poracion (han podido participar en las deliberaciones
en el turno de intervenciones y ejercer el derecho al
voto, que es un derecho individual de todos los miem-
bros de la corporacion).

“Por otra parte, como hemos advertido en la STC
169/2009, FJ 4, la pérdida de los beneficios economi-
cos y de la infraestructura asociada al grupo politico
como la imposibilidad de tener portavoz y consecuen-
temente, de formar parte, en su caso, de la junta de
portavoces, son limitaciones que, con caracter general,
no pueden considerarse lesivas de los derechos que
consagra el art. 23 CE.

“En consecuencia, ni la consideracién como
concejales no adscritos, con la consiguiente impo-
sibilidad de formar parte de ningtn grupo politi-
co municipal, ni las consecuencias que de ello se
derivan, vulneran el derecho de los recurrentes a
ejercer su ius in officium, por lo que, en este pun-
to, ha de rechazarse la pretendida lesion de los
derechos garantizados por el art. 23 CE.

“5. Distinta es la conclusién a la que llegamos
respecto de la participacion de los recurrentes en
las comisiones informativas municipales.

“Como ha puesto de relieve el Ministerio Fiscal en
sus alegaciones, en el caso que nos ocupa, siguien-
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do las instrucciones impartidas mediante una circular
del secretario general de la corporacién municipal, se
admite la participacion de los concejales no adscritos
en todas las comisiones informativas, a las que se les
convoca, y al propio tiempo se vacia de contenido el
ejercicio del derecho que previamente se les atribuye,
al privarles del derecho a voto, circunstancia que ha
de conducir, como en el asunto resuelto por la STC
169/2009, al otorgamiento del amparo.

“Pese a que la funcion de estas comisiones in-
formativas no es adoptar acuerdos, sino preparar
el trabajo del Pleno, que sera el 6rgano que, en su
caso, adopte las decisiones correspondientes, en
la STC 32/1985, de 6 de marzo, ya dijimos, a pro-
posito del papel de estas comisiones informativas
en el proceso de toma de decisiones del Pleno,
que ‘solo un formalismo que prescinda absoluta-
mente de la realidad puede ignorar la trascenden-
cia que en este proceso tiene la fase de estudio y
elaboracion de las propuestas’, ‘que se adoptaran
por mayoria de votos y recogeran el voto parti-
cular de quien asi lo desee’ (FJ 2). A la vista de
la relevancia de los dictamenes o informes adop-
tados en su seno en orden al ejercicio de la fun-
cion de control asi como para la formacién de la
voluntad de la corporacion a través del Pleno, ha
de concluirse, en sintonia con lo declarado en STC
169/2009, FJ 4, que la decision de permitir a los
concejales no adscritos la asistencia y la partici-
pacion en las deliberaciones de las comisiones in-
formativas, pero no el derecho a votar, entorpece
y dificulta la posterior defensa de sus posiciones
politicas mediante la participacion en las delibe-
raciones y la votacion de los asuntos en el Pleno,
e incide por ello en el nucleo de las funciones de
representacion que son propias del cargo de con-
cejal, lo que determina que se haya producido la
lesion de los derechos de participacion politica ex
art. 23 CE alegada por los recurrentes.

“6. Ahora bien, como también se advirti6 en la
STC 169/2009, FJ 4, de lo anterior no se deriva que
los concejales no adscritos tengan derecho a que
su voto compute en los mismos términos que el
de los miembros de la comision informativa ads-
critos a grupo. Si asf fuera, teniendo en cuenta que la
comisién informativa es una division interna del Pleno
de la corporacién, sus miembros no adscritos disfruta-
rian en su seno de una posicidon de sobrerrepresenta-
cion. Tal y como sefialamos en la STC 32/1985, de 6 de
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marzo, ‘la composiciéon no proporcional de las comisio-
nes informativas resulta constitucionalmente inacepta-
ble porque estas son érganos solo en sentido impropio
y en realidad meras divisiones internas del Pleno’, de
tal manera que, en ‘cuanto partes del Pleno deben re-
producir, en cuanto sea posible, la estructura politica
de este’ (FJ 2). Esta exigencia despliega sus efectos tan-
to para garantizar los derechos de participacion politi-
ca de las minorias, que es lo que se cuestionaba en la
citada Sentencia, como en el sentido opuesto, es decir,
para evitar la materializacion del riesgo de sobrerre-
presentacion de la minoria que se deriva del derecho
de participacion directa en las comisiones informativas
que corresponde a los miembros no adscritos de la cor-
poracion. Por esta razén, ya sea a través de las normas
gue regulen la organizacién y funcionamiento de la
corporacion, o del propio acuerdo a través del cual se
materialice lo dispuesto en el art. 73.3 LBRL, habran
de adoptarse las disposiciones organizativas que pro-
cedan para garantizar que el derecho de los concejales
no adscritos a participar en las deliberaciones y a votar
en las comisiones informativas no altere la citada exi-
gencia de proporcionalidad.

“7. Para concluir debemos precisar, como igual-
mente hicimos en la STC 169/2009, FJ 5, que la de-
cision de privar a los recurrentes de su derecho a
votar en las comisiones informativas no se deriva
necesariamente de la aplicacién al caso de lo dis-
puesto por el art. 73.3 LBRL que, por lo que aquf
interesa, se limita a establecer que los miembros de las
corporaciones locales que ‘no se integren en el gru-
po politico que constituya la formacién electoral por
la que fueron elegidos o que abandonen su grupo de
procedencia’, en lugar de constituirse en grupo politi-
co, 'tendran la consideracién de miembros no adscri-
tos’. Quiere ello decir que el precepto no habilita a la
corporacién municipal para privar a los concejales a los
que se considere como no adscritos de los derechos de
ejercicio individual que les correspondan en virtud de
su condicion de representantes politicos, tal y como
ocurre con derecho a votar en el Pleno y en las divisio-
nes de este que en su caso se constituyan.

“A esta misma conclusién llegamos en cuanto a lo
dispuesto en el art. 32 de la Ley 2/2003, de 11 de mar-
zo, de Administracion local de la Comunidad de Ma-
drid, que también se invoca en las sentencias impugna-
das en amparo, en cuyo apartado 2 se determina que
el concejal que abandone ‘el grupo que corresponda
a la candidatura en la que resultd elegido ... no podra
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integrarse en ningun otro grupo politico, actuando en
la corporacién como concejal no adscrito a grupo po-
litico’, a lo que anade el apartado 4 que ‘el concejal
no adscrito tendra los derechos que individualmente le
correspondan como miembro de la corporacién, pero
no los derivados con caracter exclusivo de su perte-
nencia a un grupo politico’. La decision de privar a los
recurrentes de su derecho a votar en las comisiones
informativas tampoco se deriva necesariamente de la
aplicaciéon al caso de lo dispuesto por el art. 32 de la
Ley madrilefia 2/2003.

“Otra serfa la conclusién si se entendiera que esa
privacion a los recurrentes del derecho al voto en las
comisiones informativas municipales deriva necesaria-
mente de la aplicaciéon de lo previsto en el art. 33.3
de la citada Ley madrilefa 2/2003, en cuanto estable-
ce que las comisiones informativas ‘estaran integra-
das exclusivamente por concejales designados por los
distintos grupos politicos de forma proporcional a su
representatividad en el Pleno’ (precepto legal sobre
cuya constitucionalidad, en la medida que se interpre-
te que niega a los concejales no adscritos el derecho
a participar en las comisiones informativas, habra de
pronunciarse este Tribunal al resolver las cuestiones de
inconstitucionalidad nums. 1992-2010 y 7128-2010).
De entenderse asi, habria procedido, de conformidad
con lo previsto en el art. 55.2 LOTC (en relacién con
la Disposicion transitoria cuarta de la Ley organica
6/2007, de 24 de mayo), elevar cuestion al Pleno sobre
dicho precepto legal, con suspension del plazo para
dictar sentencia en el presente recurso de amparo. Sin
embargo, al margen de que el art. 33.3 de la citada Ley
madrilefia 2/2003 no se invoca en las sentencias recu-
rridas en amparo como fundamento para la resolucion
del asunto, se advierte que ni la convocatoria de los
recurrentes a la comisiéon informativa en cuestién ni las
sentencias recaidas en via contencioso-administrativa
que la confirman como ajustada a Derecho fundamen-
tan en ese precepto legal la decision de permitir a los
recurrentes intervenir en la comisién con voz aunque
privandoles del derecho a voto, por lo que en modo
alguno cabe entender que la lesion del art. 23.2 CE
producida por esa decision municipal traiga causa de
la aplicacion del referido precepto legal (lo que tam-
poco se alega por las partes ni por el Ministerio Fis-
cal). En consecuencia, no procede actuar conforme a
lo dispuesto en el art. 55.2 LOTC, debiendo asimismo
recordarse que el proceso de amparo no es el proce-
dimiento adecuado para efectuar juicios abstractos de
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constitucionalidad de normas (SSTC 93/1995, de 19 de
junio, FJ 4; 83/2000, de 27 de marzo, FJ 2; y 169/2009,
FJ 8, entre otras muchas).

“8. Las anteriores conclusiones conducen necesa-
riamente, como ha quedado expuesto, al otorgamien-
to del amparo solicitado en el extremo sefialado, si
bien es necesario precisar el alcance de nuestro fallo,
toda vez que en la fecha en que pronunciamos esta
Sentencia ha finalizado ya el mandato para el que los
recurrentes fueron elegidos y en el que se adopté la
decisién municipal de privarles de derecho al voto en la
comision informativa a que se refiere el presente recur-
so de amparo. Por este motivo, no cabe adoptar en el
fallo de esta Sentencia una medida destinada al pleno
restablecimiento del derecho vulnerado por el Ayunta-
miento de Majadahonda (por todas, STC 169/2009, FJ
9), de suerte que la pretension de los recurrentes ha de
guedar satisfecha mediante la declaracion de la lesién
de su derecho recogido en el art. 23 CE y la nulidad del
acto de la corporacién municipal que impidié su ejer-
cicio y de las sentencias recaidas en via contencioso-
administrativa que lo confirman.”

Auto de la Sala Segunda del Tribunal Consti-
tucional 11/2011, de 14 de febrero de 2011.
Coadyuvante en conflicto en defensa de la
autonomia

Antecedentes

Conflicto en defensa de la autonomia local contra la

Ley 3/2010, de 10 de marzo, del Parlamento de La Rio-

ja, por la que se aprueba la alteraciéon de los términos

municipales de Torremontalbo y de Urufiuela.
Ponente: desconocido.

Extracto de doctrina
“1. La representacion procesal del Ayuntamiento de
Urufuela solicita que se le tenga por personada como
parte coadyuvante de la Comunidad Autonoma de La
Rioja en el conflicto en defensa de la autonomia lo-
cal promovido por el Ayuntamiento de Torremontalbo
contra la Ley 3/2010, de 10 de marzo, del Parlamento
de La Rioja, por la que se aprueba la alteraciéon de los
términos municipales de Torremontalbo y de Urunuela.
“Al respecto tanto el Consejo de Gobierno como
el Parlamento de La Rioja han manifestado su parecer
favorable a la admision de la personacion solicitada a
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la que se ha opuesto el Ayuntamiento de Torremontal-
bo, promotor del presente conflicto en defensa de la
autonomia local.

“2. La peticion de personacion se formula al am-
paro de lo dispuesto en el art. 81 de la Ley organica
del Tribunal Constitucional (LOTC). Sin embargo es
constante nuestra doctrina segun la cual ‘es necesario
recordar que el art. 81.1 LOTC atiende Unicamente a
la cuestion relativa a la postulacion —los que compa-
recen han de hacerlo representados y asistidos juridi-
camente-, sin disponer sustantivamente nada sobre
la articulacion de férmulas litisconsorciales o sobre la
intervenciéon de coadyuvantes en los procesos constitu-
cionales, razén por la cual el art. 81.1 LOTC debe con-
siderarse como una norma de remisiéon a los propios
preceptos de la LOTC en orden a la determinacién de
la viabilidad o no de la comparecencia, con el caracter
de coadyuvantes, de terceras personas en tales proce-
sos’ (al respecto, con cita de otros, ATC 377/2008, de
25 de noviembre, FJ 2).

“En este sentido la legitimacién para plantear con-
flictos en defensa de la autonomia local, en tanto que
via especifica para su defensa ante el Tribunal Cons-
titucional, se somete por el legislador organico a un
sistema de numerus clausus, quedando fuera de di-
cho sistema cualesquiera otras personas fisicas y juri-
dicas y, en concreto, los entes locales que no sean los
municipios y las provincias en los términos fijados por
el propio art. 75.ter.1. LOTC por lo que, en principio,
no es posible admitir, la personacién o comparecencia
de otras personas juridicas o fisicas en términos dis-
tintos de los expresamente mencionados en aquellos
preceptos. No obstante lo anterior no cabe obviar que
no resulta desconocido en nuestra doctrina la admision
excepcional de la personacién de coadyuvantes en los
procesos constitucionales. Asi, en el caso de recursos
de inconstitucionalidad, este Tribunal ha admitido la
personacion como coadyuvantes de determinados su-
jetos en razédn a que los mismos tenian legitimacion
para interponer recursos de inconstitucionalidad y a
gue el objeto de los litigios implicados podia afectar
a su ambito de autonomia (asi AATC 172/1995, de
6 de junio, FJ 5, y 142/1998, de 16 de junio, FJ 3).
Del mismo modo, siquiera en muy limitado numero
de casos, este Tribunal ha aceptado la comparecencia
en calidad de coadyuvantes en conflictos de compe-
tencia de corporaciones cuyos intereses podian verse
directamente afectados por la Sentencia a dictar (asf,
AATC 459/1985, de 4 de julio; 55/1988, de 14 de ene-
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ro, y 192/1999, de 20 de julio). En tal sentido ha de
tenerse presente tanto que el Ayuntamiento de Uru-
fiuela ostentaba legitimacién para promover este tipo
de proceso contra la Ley 3/2010, de 10 de marzo, del
Parlamento de La Rioja, en tanto que la misma plan-
tea un asunto que incuestionablemente le atafie al ser
uno de los destinatarios de la norma, como que el art.
75.quinque.5 LOTC establece como contenido necesa-
rio de la Sentencia la declaracion de la existencia o no
de vulneracion de la autonomia local constitucional-
mente garantizada y como otros contenidos posibles
la determinacion de la titularidad o atribucion de la
competencia controvertida y, en su caso, la resolucién
de lo que procediere sobre las situaciones de hecho o
de derecho creadas en lesion de la autonomia local.
“3. Por tanto, con arreglo a lo expuesto, ha de ad-
mitirse aqui la personacion en tanto que la indudable
legitimacion del Ayuntamiento de Urufiuela para pro-
mover ante este Tribunal un conflicto en defensa de la
autonomia local contra la Ley 3/2010 abona, con arre-
glo a nuestra doctrina en la materia, su personacion
como coadyuvante en este proceso. No cabe olvidar
tampoco que la legitimacién de los coadyuvantes tiene
gue fundarse en un interés y este hay que considerarlo
como una situacién juridica que puede resultar afecta-
da por la resolucion que en el proceso se dicte. En el
presente caso, en el que lo afectado es la alteracion de
los limites de los términos municipales de Torremon-
talbo y Urufiuela, es claro, existen intereses directos y
concretos de este Ultimo que pudieran verse afectados
por la resolucion del conflicto y que legitiman su in-
tervencién como coadyuvante en el proceso constitu-
cional. Bien entendido que este reconocimiento no le
convierte en parte principal del proceso, sino que solo
le permite intervenir como parte secundaria y subor-
dinada de las demandadas, en punto a coadyuvar en
la defensa de la conformidad de la norma impugnada
con el principio constitucional de autonomia local v,
sin que, en ningun caso, dicha intervencion adhesiva
pueda suponer la modificacion del objeto procesal de-
biendo quedar asi circunscrita su intervencién.” ®
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Politica municipal. Guia para la mejora de la calidad
institucional y la eficiencia de los Gobiernos locales

Capitulo 1. La dimensién institucional de la politica municipal:
la organizacion y sus actores

Es en el municipio donde reside la fuerza de los pueblos libres. Las instituciones
municipales son para la libertad lo que las escuelas primarias para la ciencia: la ponen al
alcance del pueblo, le hacen gozar de su uso pacifico y le acostumbran a servirse de ella.
Sin instituciones municipales, una nacion puede darse un Gobierno libre, pero no tendra el
espiritu de la libertad.

Alexis de Tocqueville

Si las instituciones fallan, es principalmente porque las propias personas fallamos a las
instituciones. Y las personas fallamos a las instituciones cuando no pensamos ni actuamos
con la debida consideracion por los fines o propdsitos dotados de especial valor que esas
mismas instituciones personifican.

Hugh Heclo

Preliminar

1. El Gobierno municipal comienza a andar: la trascendencia de los primeros pasos

2. La definicion de las prioridades politicas es la esencia de la actividad del politico (alcalde o concejal) que
gobierna un municipio

Gobierno y Oposicion: unas breves reflexiones

La “Gobernanza” local: bateria de instrumentos para un “buen gobierno”

La organizacion administrativa y la gestion del cambio

La necesidad objetiva de una direccion publica profesional en el espacio local de gobierno

Las “personas” que trabajan en la organizacién

Relaciones del municipio con otros niveles de gobierno

© N U AW

Cuadro-Anexo: algunos consejos a los alcaldes
10. Conclusiones

11. Instrumentos de gestion

12. Algunas lecturas complementarias
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Preliminar

La funcion principal de las instituciones en la
sociedad es reducir la incertidumbre estableciendo
una estructura estable (pero no necesariamente
eficiente) de la interaccion humana.

Douglass C. North

Nadie puede poner en duda la dimensién institu-
cional del municipio como poder publico en un Es-
tado democratico. Y la calidad del sistema insti-
tucional es, sin duda, uno de los elementos que
sustenta el desarrollo econémico y social. Las
instituciones son, en efecto, “infraestructuras socia-
les” que permiten un mejor crecimiento y acenttan
la competitividad.

Tampoco se puede objetar nada a la idea de que
los municipios, en cuanto instituciones, compiten
entre si: unas estructuras institucionales adecuadas,
inspiradas en criterios de calidad democratica y buen
gobierno, eficientes en su gestién y con una ciudadania
civica, son factores que atraen inversiones, personas,
negocios y, a fin de cuentas, prosperidad y empleo.
Todo ello acrecienta la confianza que los ciudadanos
tienen en su sistema institucional.

La falta de confianza es claramente incompatible
con el buen funcionamiento de una sociedad.

Tony Judt

1. El Gobierno municipal comienza a andar:
la trascendencia de los primeros pasos

Todo al nacer es débil y tierno. Por ello hemos de
tener los ojos abiertos en

los comienzos, pues asi como entonces por su
pequefiez no descubrimos

el peligro, cuando ha crecido, ya no descubrimos
el remedio.

Montaigne

A partir de que el alcalde ha sido investido como
tal, comienza la andadura del Gobierno municipal vy,
por tanto, un nuevo ciclo politico que se prolongara
por cuatro afos hasta la celebracion de las nuevas elec-
ciones.
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El alcalde puede ser nuevo en el cargo o re-
petir mandato. Si se trata de un nuevo alcalde,
lo razonable es que se produzca una ordena-
da transferencia de poder, lo que exigiria que
el equipo de gobierno saliente le expusiera al
entrante el estado actual de todas las politicas
publicas, asi como los proyectos de futuro en
marcha (que estén ya comprometidos).

En nuestros niveles de gobierno estatal y
autonomico, los cambios politicos dan lugar
a traspasos de poder escasamente ordenados
y poco eficientes en sus resultados. Lo mismo
ocurre en los Gobiernos locales. En estos casos,
las instituciones “pierden su memoria (politica)
histérica” y solo les queda la memoria “buro-
cratica”, que conlleva una vuelta a empezar
(cuando menos explicativa) de por qué se han
adoptado determinadas decisiones.

Y esto tiene elevados costes institucionales (asf
como financieros) en lo que a la continuidad de politi-
cas publicas del municipio respecta. Un recto sentido
institucional implica que el alcalde y el Gobierno
saliente deben facilitar la transicion al ejercicio de
poder del alcalde y de su equipo de Gobierno en-
trante.

Mi gran secreto ha sido escoger bien a la gente,
delegar en ellos, escucharlos y darles crédito por
SUs éxitos.

Rudolph Giuliani

El momento de formacién del equipo de Go-
bierno es clave en cualquier organizacion, tam-
bién lo es para el alcalde. La asignacion de respon-
sabilidades politicas a determinadas personas ha de
valorar muy bien las competencias politicas que cada
uno tiene, pues un error en la eleccion puede tener
consecuencias graves a medio/largo plazo.

Hay una tendencia a considerar como “Gobierno
municipal” a la practica totalidad de los concejales que
conforman la mayoria que sustenta al alcalde. La si-
tuacion se agrava en los casos de “Gobiernos de coa-
licibn”. En los municipios de régimen comun, sin
embargo, es el alcalde quien retiene las competencias
ejecutivas que no estan atribuidas al Pleno, pudiendo,
en su caso, delegarlas en concejales.
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El disefio presidencialista de ese modelo recomien-
da un proceso de delegaciones selectivas y, en todo
caso, meditadas, con el fin de vertebrar una estructura
de Gobierno municipal que se asiente en la direcciéon
politica efectiva del alcalde y que funcione, a ser po-
sible, de forma colegiada a través de la Junta de Go-
bierno, en la que serfa razonable que no se insertaran
todos los miembros de la mayoria, sino solo aquellos
gue tengan responsabilidades efectivas sobre determi-
nados sectores de actividad.

Distinto es el caso de los municipios de gran
poblacién, en los que la idea de “unidad de Gobier-
no” estd mejor expresada a través de una Junta de
Gobierno con competencias propias, y de la que debe-
rian formar parte exclusivamente aquellos concejales
0 miembros no electos con areas de responsabilidad
efectivas.

En ambos casos, debe reforzarse la idea de que
el alcalde es el érgano representativo por excelen-
cia del Ayuntamiento, pero también es el jefe o lider
(presidente) del Gobierno municipal, lo que por afa-
didura deberia conllevar que las estructuras se fue-
ran configurando gradualmente como "auténticos
Gobiernos”, basados en el principio de colegialidad,
responsabilidad solidaria, y con presencia en los mis-
mos (Juntas de Gobierno) exclusivamente de aquellos
concejales con atribuciones delegadas. En suma, un
Gobierno municipal mas coherente, congruente
y eficiente.

La primera tarea de este Gobierno munici-
pal es elaborar una “hoja de ruta” del mandato
que se inicia, esto es, un Plan de Gobierno, un
Plan de Actuacién municipal o un Plan de Man-
dato. Este documento es capital para racionali-
zar el proceso politico de toma de decisiones y
para alinear a la organizacién, a los directivos
y a los empleados publicos en el cumplimiento
de tales objetivos.

En el Plan de Gobierno o Plan de Mandato
se deberan establecer las grandes prioridades
politicas del periodo de los préximos cuatro
anos. Esto es particularmente importante en
un contexto de crisis fiscal con escasez de re-
cursos: habra que sacrificar unas politicas pu-
blicas y dar preferencia a otras. Esta es, en efec-
to, la esencia de la politica.

Se ha de disenar estratégicamente el futuro del
municipio para un mandato. El equipo de gobierno
debe tener, por tanto, un buen conocimiento de
la realidad en la que se encuentra el Ayuntamien-
to (ya sea por experiencia previa 0, en su caso, por un
correcto proceso de transferencia de poder). Esta ope-
racion sera particularmente necesaria en el mandato
2011-2015.

El primer afo es clave para formular las lineas cen-
trales de las politicas que se quieren realizar en un de-
terminado periodo. En todo caso, se ha de ser plena-
mente consciente de que la acelerada evolucion de los
acontecimientos introduce a la estrategia en un marco
de incertidumbre. Nadie en 2007 podia prever que un
ano después estallaria la crisis financiero-econémica en
la que estamos inmersos. No obstante, ello no exime
de la importancia de apostar por este instrumento de
racionalizacion de la politica municipal, cual es el Plan
de Actuacion municipal.

2. La definicion de las prioridades politicas es
la esencia de la actividad del politico (alcalde
o concejal) que gobierna un municipio

En los primeros afios de la democracia los ayuntamien-
tos prestaban los servicios elementales a los ciudada-
nos. Se trataba de necesidades evidentes y urgentes
gue incentivaron la apariciéon de organizaciones locales
(ayuntamientos) fuertemente ejecutivas en un entorno
muy poco problematico y previsible (“organizaciones
de rendimiento”).

Treinta afos después las condiciones han cambiado
profundamente. Las necesidades han ido creciendo y
el entorno se ha vuelto incierto. Los servicios obliga-
torios presentan un grado de prestacion satisfactorio y
los ayuntamientos —como se vera en el Capitulo 2— se
han adentrado en el ejercicio de multiples actividades y
prestaciones al servicio de la ciudadania.

La “cartera de servicios” ofrecida por los ayun-
tamientos ha crecido de forma exponencial en los
ultimos anos, al calor de una fuerte demanda ciuda-
dana vy, sobre todo, de unos recursos financieros de
diferentes procedencias que permitian prestar tales
servicios y construir infraestructuras y equipamientos.
La situacion, sin embargo, ha cambiado radicalmente
en los Ultimos afnos y, previsiblemente, esa tendencia
se mantendra en los venideros.
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Los ayuntamientos deben dejar de lado su
concepcidon de “organizaciones de rendimien-
to”, para transformarse gradualmente en "or-
ganizaciones estratégicas” en las que la deci-
sion de la prioridad politica se convierte en el
motivo esencial de su existencia.

La politica es la eleccion, a veces “dramatica”,
entre bienes igualmente valiosos, pero que no
admiten realizacién simultdnea o, al menos, no
permiten dedicar a ellos los mismos recursos humanos,
econémicos o materiales. El tiempo acotado de cuatro
anos de mandato (el ciclo politico o, como se ha dicho,
“la tirania del mandato”) y la limitada responsabilidad
de recursos, obliga a que el politico local se deba incli-
nar necesariamente por dar preferencia a una politica
sobre otra. O, al menos, debera decidir donde dedica
mas recursos y en qué ambitos menos.

Y para llevar a cabo un proceso racional de
decision politica es relevante disponer de una
"hoja de ruta” (qué es lo que se quiere y adén-
de se va), evaluar los recursos de que se dis-
pone (humanos y econémicos), asi como basar
tales decisiones en un proceso previo de infor-
macion de calidad y de contraste efectivo de
pareceres (donde entran, como se vera, los ins-
trumentos de participacion ciudadana).

En ausencia de proyecto la prueba ensayo error no
proporciona aprendizaje, hay error sin ensayo. Ni
de un gran éxito ni de un gran fracaso se aprende,
solo los pequefios aciertos y los pequefios fracasos
muestran la direccion adecuada porque los errores
admiten reparacion.

Manuel Zafra

En conclusion, el politico local debe ocupar-
se preferentemente de formular politicas y es-
trategias, asi como de establecer prioridades.
Los alcaldes y concejales deben huir, en la me-
dida de lo posible, de disquisiciones técnicas o
de controversias juridicas: solo los problemas
que admitan mas de una soluciéon deberian re-
querir su especial interés y dedicacion.
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A las cosas menudas, el alguacil acuda
y a las cosas grandes, el sefior alcalde.

Anénimo popular

El politico no debe rivalizar con el funcionario sobre
la conveniencia de una decisién técnica o la aplicacion
de la ley. El alcalde o el concejal lleva el timon, no
es su funcion remar. Debe decidir y, después, buscar
de qué modo —respetando la legalidad y buscando la
eficiencia— puede alcanzarse ese resultado: los directi-
vos y técnicos deberan allanarle el camino para alcan-
zar ese objetivo (esto es, ejercer cabalmente la gestién
publica de esas decisiones politicas).

3. Gobierno y Oposicion: unas breves re-
flexiones

(...) los mas tienen derecho a mandar, pero en el
respeto a los derechos de la minoria la democracia
tiene que inspirarse en el principio de la mayoria
limitada o moderada. Si no, vivird un dia y
empezara a morir al dia siquiente.

Giovanni Sartori

En la politica municipal Gobierno y Oposi-
cion actuan en el marco de una institucion vy,
por tanto, su conducta deberia estar imbuida
de un alto sentido de pertenencia institucional:
lo que hagan o lo que digan no es indiferen-
te para la imagen de la institucién y, en suma,
para la calidad del sistema institucional, asi
como para la percepciéon que los ciudadanos y
otros actores tengan de ese Ayuntamiento.

Nuestro actual peligro no radica tanto en el
exceso de pensamiento institucional como en su
insuficiencia. La mente moderna ha perdido su
equilibrio en lo que respecta a las instituciones.

Hugh Heclo

En las decisiones politicas, al margen de razones
espurias, se entremezclan por lo comun innumera-
bles intereses, a veces complementarios y en ocasio-
nes contradictorios. La decision implica, algunas veces,
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sacrificar o penalizar a determinados segmentos de la
poblacion en beneficio de los mas. Una vez mas, la
priorizacion es la regla y la ponderacion de intereses en
juego nada fécil.

Pero la politica local es, sobre todo, capacidad
de entendimiento, de negociacion, de consenso
y, en determinados casos, de disenso. Con la fina-
lidad de encauzar el disenso y transformar el conflicto
en una pieza racional del modelo, la politica local se
estructura en el binomio Gobierno-Oposicién (mayo-
ria/minoria; aunque también puede haber Gobiernos
minoritarios, pues en el ambito local el sistema de de-
signacion automatica del alcalde en segunda vuelta fa-
cilita esa opcién) y se establece un conjunto de reglas
institucionales.

Sin un buen Gobierno no hay politica local que se
precie y tampoco se pueden conducir eficientemente
las politicas publicas, pero conviene advertir que sin
una Oposicion leal y constructiva no se dan las
condiciones necesarias para el buen gobierno y la
calidad institucional necesaria.

¢Qué es lo que requiere un sistema institu-
cional local estable y ordenado?

¢ Que se cumpla el principio de lealtad ins-
titucional tanto en las relaciones internas como
con el resto de niveles de gobierno.

* Que se logre un consenso politico basico
entre el partido o partidos en el Gobierno y los
de la Oposicion a efectos de determinar el Pro-
yecto de Ciudad o la Agenda estratégica.

* Que se disponga de una Organizacion ali-
neada con la Politica con una distincién precisa
de roles (la Politica toma las decisiones; la Or-
ganizacion las implementa), sin perjuicio de su
interrelacion.

® Que se lleve a cabo una correcta gestion
intergubernamental de las redes sociales y em-
presariales, con la puesta en marcha de mode-
los de gestion cooperativa y en red.

* Que se alcance el empoderamiento de la
sociedad civil mediante el reforzamiento del
capital social y de la confianza.

Algunas de estas cuestiones ya se han visto y otras
se analizardn en fases sucesivas de esta Guia, pero
ahora conviene detenerse en cual es el rol de la Oposi-
cion politica en un Ayuntamiento.

En democracia quien gana no lo gana todo y
quien pierde no lo pierde todo. Este principio exige
disefiar las instituciones de tal modo que se articulen de
forma ordenada las relaciones entre Gobierno y Opo-
sicion. De hecho, politicamente hablando, el Ayunta-
miento no se configura como una instituciéon con un or-
gano colegiado (Pleno) y uno unipersonal (alcalde), con
division de funciones. La esencia de la democracia
es la relacion entre mayoria y minoria (Gobierno
y Oposicién). En consecuencia, el Pleno, en verdad, no
controla al alcalde y a su equipo de gobierno, sino que
es la minoria quien ejerce tales funciones.

Pero no es funcion de las minorias desarrollar el
control de legalidad (para eso ya estan los érganos in-
ternos y externos habilitados a tal fin), sino ejercer el
control politico, valorando la oportunidad o conve-
niencia de las decisiones adoptadas por el alcalde
y su equipo de gobierno.

El Pleno, en su calidad de érgano representativo, es
expresion del pluralismo politico y lugar, por tanto, de
manifestacion de las posibles posiciones de disenso con la
mayoria. La labor de la Oposicién es trascendental en un
sistema democratico, tanto por la representacion que tie-
ne anudada como por las importantes funciones de con-
trol y supervision de la actuacién del Gobierno munici-
pal. La minoria se configura, asi, como un necesario
freno frente a hipotéticas actuaciones del Gobierno
municipal que puedan ser objeto de censura.

En todo caso, hay supuestos en los que la demo-
cracia (sistema de adopcién de acuerdos) exige mayo-
rias cualificadas (siempre excepcionales), lo que pue-
de reforzar el papel de la minoria, y en otros casos la
trascendencia de determinados asuntos para el propio
municipio exige por la propia Oposicién un comporta-
miento leal y responsable, actuando de conformidad
con lo propuesto por el alcalde o su equipo de go-
bierno. Son los asuntos de “ciudad” o las decisiones
estratégicas. En estos casos, el papel responsable de la
Oposicion (y de la minorfa misma) engrandece su papel
institucional. La funcién de la Oposicion se retoma en
el Capitulo 5 de la presente Guia.

4. La "Gobernanza” local: bateria de instru-
mentos para un “buen gobierno”

La nueva Gobernanza permite superar las
limitaciones y defectos del gobierno tradicional,
particularmente cuando una elite politico-
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técnica centralizada y socialmente distante toma
las decisiones y sitta al Gobierno en mejores
condiciones para cumplir su responsabilidad

de dirigir la sociedad por el hecho de movilizar
y conjugar las capacidades existentes en una
sociedad.

Luis F. Aguilar

La Gobernanza local se plantea como un catalogo
de soluciones que pretenden superar el estrecho mar-
co institucional en el que se mueve la representacion
politica en el ambito municipal.

Se ha de partir del dato de que el ambito
local (y especialmente el municipal) ofrece
una clara ventaja comparativa frente a otros
niveles de gobierno, porque la distancia en-
tre los asuntos publicos y los intereses pri-
vados es menor. Al ciudadano, en efecto, le
resulta bastante sencillo constatar que su
bienestar en determinadas cuestiones de-
pende, en buena medida, de las politicas y de
las iniciativas publicas que adopte su propio
Ayuntamiento.

Si, tal como deciamos en la Introduccién, se ha de
situar al ciudadano en el centro de la politica munici-
pal, no cabe duda de que se ha de procurar abrir to-
dos los canales posibles para que la interlocucién entre
alcalde y concejales y los propios vecinos sea directa,
rapida y transparente. Para obtener ese resultado hay
que iniciar un camino decidido hacia el cambio de los
modelos actuales de cultura politica y de relacion so-
cioeconémica con los diferentes actores presentes en
el territorio.

El ciudadano no es ni debe ser un “actor pa-
sivo” del Gobierno local, sino que debe tender a
relacionarse cada vez mas directamente con las
propias instituciones, en ocasiones sin interme-
diarios. Los mecanismos de gestion participativa son
numerosos y muy plurales en sus manifestaciones, ha-
biéndose enriquecido notablemente con la emergen-
cia de soportes electrénicos muy diversos (Internet,
weblogs, redes sociales, SMS a los teléfonos moviles,
etc.).
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La Gobernanza se convierte asi en el mode-
lo a través del cual la direccion politica es capaz
de promover la accion conjunta de poderes pu-
blicos y agentes sociales y econémicos en los
procesos de toma de decisiones que afectan a
una determinada politica publica.

Las redes sociales y empresariales, asi como el ca-
pital asociativo, son importantes en este proceso. Lo
cierto es que las politicas publicas locales se proveen
cada vez mas en red, bajo formatos colaborativos con
otros municipios, con las diputaciones, cabildos o con-
sejos insulares o con empresas U organizaciones no
gubernamentales. Sobre este punto volveremos en el
Capitulo 6 de esta Guia.

El impulso de un sistema de Gobernanza local
requiere por parte de los alcaldes una fuerte do-
sis de liderazgo politico, promoviendo la formacién
de redes y la articulaciéon de espacios publicos en los
que los diferentes actores econémicos, profesionales,
sociales, institucionales y culturales, valoren, en cada
caso, la politica con mentalidad ampliada.

En efecto, este aspecto es muy relevante, pues
mediante ese proceso interactivo se obtiene una
perspectiva de “mentalidad ampliada”, los actores
participantes en el mismo incrementan su participacion
civica, refuerzan su sentido de pertenencia y modulan
sus respectivos intereses al conocer las razones y argu-
mentos que esgrimen los demas.

5. La organizacién administrativa y la gestion
del cambio

La estructura de la organizacion puede definirse
simplemente como el conjunto de todas las
formas en que se divide el trabajo en tareas

distintas, consiguiendo luego la coordinacion de

las mismas.

Henry Mintzberg

Si resulta capital definir la hoja de ruta o el Plan
de Gobierno al inicio de cada mandato, no es menos
determinante fijar la estructura de esa Adminis-
tracion Publica que es el Ayuntamiento. Esta es,
en efecto, una decision trascendental. Y debe estar
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plenamente ligada a los objetivos politicos que se pre-
tendan alcanzar en cada mandato.

La estructura administrativa no es algo estatico ni
heredado, sino que debe adecuarse a las finalidades
politicas que se persigan. Cierto es que ninguna orga-
nizacion es “una hoja en blanco”, pues cambiar sus
estructuras, pero sobre todo su cultura o mentalidad,
no es facil.

Las organizaciones tienen expresiones “for-
males”, pero también circuitos o claves “infor-
males” que el alcalde y su equipo de gobierno
deben conocer. Toda organizacion tiene, ade-
mas, “memoria” (las personas que la compo-
nen y los proyectos en marcha), y conviene te-
nerla presente en todo momento.

También las organizaciones tienen un “co-
nocimiento”, que no conviene menospreciar
en ningdn momento: construir un nuevo co-
nocimiento que se ha dilapidado (por ejemplo,
en ceses 0 remociones) requiere una inversion
temporal muy extensa en el tiempo (puede,
incluso, alcanzar a todo el mandato) y tiene
unos costes politicos y de eficiencia muy ele-
vados. Muchos Gobiernos fracasan por echar
el conocimiento existente en la organizacion a
la basura.

Todo ello no quiere decir que se haya de apostar
por el inmovilismo, sino todo lo contrario. Cambiar no
es destruir, es edificar sobre lo que existe y mantener
lo que funciona cabalmente. Nos remitimos a lo dicho
en la Introduccion.

El contexto de crisis fiscal ha de tener impor-
tante impacto sobre la organizacién politico-ad-
ministrativa. La politica de racionalizacion y sim-
plificacion se impone. La imagen de austeridad
también. Los test de escrutinio de los medios y de la
opinién publica seran (estan siéndolo ya) muy intensos
en los préximos tiempos.

Bajo esas premisas hay que reducir el nimero de
personal eventual a las necesidades realmente
justificadas. Es una cuestién de imagen y de efecti-
vidad. El alcalde, al menos en determinados munici-
pios, debe disponer de personal de confianza y
asesoramiento politico, pero este debe dedicarse
exclusivamente a esas tareas, no invadir esferas

directivas ni proyectarse sobre ambitos reserva-
dos al empleo publico. Su nimero debe ser muy mo-
derado.

Asimismo, en un contexto como el descrito, el ta-
manfo del sector publico (en este caso local) se convier-
te en una “obsesion” de los medios y de la ciudada-
nia: las estructuras administrativas deben ser las
adecuadas a las politicas que se han de ejercer. La
eficiencia, como veremos, debe ser su regla de actua-
cion. Un numero excesivo de empleados publicos en
un Ayuntamiento traslada una imagen distorsionada
de la institucion del empleo publico y de la propia Ad-
ministracion local.

Las organizaciones instrumentales al propio
Ayuntamiento deben estar plenamente justifica-
das. El sector publico espafiol sufrird (ya esta sufrien-
do) procesos de racionalizacion y simplificacion de es-
tructuras, que afectaran también, qué duda cabe, a
los Gobiernos locales: el sector publico empresarial
y fundacional, también en los niveles locales de go-
bierno, sera objeto en los proximos anos de una
politica de racionalizaciéon (supresiones, fusiones,
cambios de personificacion juridica, etc.) o de refor-
ma de cierta intensidad.

El reformador no impone, crea las condiciones que
permitiran el cambio, es decir, un nuevo orden de
cosas.

Michel Crozier

En los Planes de Gobierno serd oportuno plantear-
se asimismo todas estas cuestiones instrumentales en
funcién de las politicas que se quieran priorizar. Pero
los Gobiernos locales deben impulsar profundos pro-
cesos de cambio y modernizacion de sus estructuras
en los préximos afos.

El Gobierno municipal deberfa apostar por configu-
rarse como tal. Y en ese sentido el alcalde debe promo-
ver la creacién de una estructura de gobierno perma-
nente (que se retina de forma efectiva), colegiada y que
sirva de instrumento articulador de la coherencia institu-
cional del Gobierno respectivo. Las politicas transver-
sales, sectoriales y horizontales se han de debatir
y conocer por todos los miembros del equipo de
gobierno, bajo el liderazgo indiscutible del alcalde.
La organizacion no puede funcionar solo mediante cir-
cuitos informales, sino que requiere un proceso de for-
malizacién, racionalizacion e institucionalizacion que dé
impulso efectivo a la acciéon politica municipal.
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4 )
Division del trabajo por especializacion:
puede llevar a la fragmentacién
Vision de conjunto puede diluirse:
necesidad de coordinaciéon
NS J

A tal efecto, es asimismo imprescindible, al me-
nos en municipios de cierto tamafno, que se cree una
Comision de Coordinacién Ejecutiva en la que es-
tén presentes, aparte del propio alcalde o persona en
quien delegue, todos los directivos de la organizacién,
junto con el titular de la Secretaria, de la Intervencion y
de la Tesoreria. En esta Comisién se prepararian todas
las decisiones politicas que se vayan a adoptar en los
organos de gobierno, se coordinarian todas las accio-
nes sectoriales y se “cocinarian” los nuevos proyectos
estratégicos de la ciudad, antes de ser sometidos al
proceso de toma de decision politica y a la deliberacion
ciudadana.

El correcto ejercicio de la actividad politica
municipal y su proyeccion sobre la organizacion,
deben ir encaminados a impulsar procesos de mo-
dernizacion, innovacion y cambio en sus respec-
tivas instituciones. Es, actualmente, una necesidad
objetiva e, incluso, se podria decir que existencial de
los Gobiernos locales. Sobre este punto nos detendre-
mos en el Capitulo 6 de esta Gufa, pero vayan por
delante algunas pautas para hacer efectiva esa
siempre dificil gestion del cambio. Veamos.

Un politico local que tenga vision y estrategia
debe apostar por el cambio. Un cambio medita-
do, prudente y medido, pero con valentia y cier-
tas dosis de audacia. El cambio serd especialmente
necesario en un momento de fuertes constricciones
fiscales en el que, junto a decisiones dificiles, habra
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gue adoptar otras que vayan encaminadas a reforzar
la organizacién, a innovar y a reformar estructuras y
procesos.

Las transformaciones del entorno se convierten,
normalmente, en presiones inmediatas para

el cambio cuando se presentan a través de
indicadores econémicos irreversibles.

Koldo Echebarria

Todo proceso de cambio incorpora oportuni-
dades y amenazas. Quienes lo inician se mueven en
la primera clave, pero el resto de personas lo tienden a
ver como un peligro. Como se ha dicho, “el Unico que
de verdad desea el cambio es un bebé con los pafiales
mojados”.

En toda organizacion la resistencia al cambio es ha-
bitual. Hay formas de implantar un cambio que palien
las inevitables tensiones que el mismo genera.

En los Gobiernos locales cualquier proceso de
cambio debera vencer, por tanto, fuertes resisten-
cias. Pero esto hay que descontarlo, siempre y cuando
se tenga claro que es necesario “modernizar, reformar
o innovar”. A partir de aqui hay que comunicar bien
el proyecto de cambio, comprometer en él al mayor
numero de personas, y definitivamente llevarlo a cabo.
La sostenibilidad del proceso y el liderazgo del mismo
es un aspecto, sin duda, trascendental en su éxito o
fracaso. En consecuencia, toda gestion del cambio re-
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quiere una voluntad decidida por parte de los actores
politicos de llevarlo a cabo, tejer una red de alianzas,
vencer resistencias y comunicar muy bien cuales son
los objetivos y finalidades que el proceso pretende al-
canzar (ventajas para la organizacion y los empleados,
asi como para los ciudadanos).

6. La necesidad objetiva de una direccion pu-
blica profesional en el espacio local de go-
bierno

No hay acto que mas imperiosamente exija ser
cumplido bajo el peso de una gran responsabilidad
personal, que la provision de los destinos publicos.

John Stuart Mill

La complejidad inherente de los asuntos locales en
nuestros dias requiere, sin duda, de los politicos loca-
les, no solo buena intuicion, esfuerzo y dedicacion,
sino ademas una correcta comprension de los proble-
mas sobre los cuales han de adoptar las decisiones po-
liticas, con el objeto de resolverlos.

A pesar de que un politico local (alcalde o concejal)
dedique buena parte de su tiempo al desarrollo de su
actividad politica, lo cierto es que, dada la limitacién
de los mandatos, el conocimiento técnico y las compe-
tencias de gestion publica que adquiera seran siempre
limitados. No es tampoco funcién de los partidos poli-
ticos formar a sus concejales o al personal directivo de
confianza en gestion publica.

Sin duda un politico local tiene el refuerzo de la
legitimidad democratica que avala sus decisiones, aun-
gue no las justifica si son equivocadas. Frente a él, en el
Gobierno local esta siempre presente la figura del fun-
cionario o del empleado publico. Ese planteamiento
dual (politicos/funcionarios), con alguna excep-
cion singular, sigue marcando la vida institucional
del Gobierno local en Espana.

Los marcos cognitivos de ambos colectivos (poli-
ticos y funcionarios), sus funciones, asi como, sobre
todo, su percepcién temporal (un mandato frente a la
permanencia), conducen a que, en NO pocas 0casio-
nes, politicos y funcionarios tengan dificultades reales
en hallar puntos de encuentro y, sobre todo, un len-
guaje comun, a pesar de que ambos colectivos dedican
sus esfuerzos al mismo objetivo: servir a la ciudadania.

Igualmente, el desarrollo de politicas publicas tan-
to de naturaleza sectorial o finalista como de caracter

horizontal, requiere instrumentos de gestion cada vez
maés sofisticados que una mera concepcién “amateur”
de la direccion publica no puede satisfacer razonable-
mente.

En fin, la bisqueda de organizaciones inteli-
gentes, eficientes, adaptadas al entorno y com-
petitivas aboga por la implantacién de la figura
del directivo publico profesional en los Gobier-
nos locales. Asi lo ha venido haciendo la mayor par-
te de los paises de la OCDE, pues, como se dijo, es
en la reforma de la direccion publica donde una
institucion se juega realmente la partida de la
innovacion.

No cabe duda de que nuestros alcaldes tienen
una disyuntiva muy precisa: a) continuar nutrien-
do la direccion publica con criterios de confianza
politica (dimensién “amateur”), como una prolonga-
cion en profundidad de la composicién ideoldgica del
Gobierno sobre la organizacion; o b) inclinarse por
captar aquellos directivos publicos que acrediten
disponer de las competencias requeridas para el
desempeiio con éxito de las funciones asignadas
(dimensién “profesional”).

Por ninguna manera del mundo se elija a un
‘consejero’ sin que haga primero examen de su
habilidad y suficiencia.

Fadrique Furié Ceriol

La decisiéon sobre este aspecto es crucial, mas aun
en unos tiempos en que los Gobiernos locales deben
gestionar recursos escasos, innovar y, por tanto, apos-
tar decididamente por prestar el mayor ndmero de ser-
ViCiOs cOn Menos recursos; esto es, gestionar de forma
eficiente.

El momento actual exige mas ain una se-
leccion de directivos basada en criterios profe-
sionales (lo que no excluye un margen razo-
nable de discrecionalidad en la designacién),
asi como una vinculacién con la organizacion
a través de la responsabilidad (o gestion) por
resultados, articulada de acuerdo con los obje-
tivos politicos aprobados en el Plan de Gobier-
no (“Contrato de Gestion”). Al directivo se le
ha de evaluar por los resultados obtenidos en
su gestion y, en consecuencia, articular a esos
resultados un sistema de incentivos.
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La articulacién de la direccién publica profesional se
convierte asf en una pieza que conecta dos mundos
aparentemente separados: el de la politica y el de la
funcién publica. El directivo debe trasladar al politico,
en lenguaje politico, los problemas y cuestiones
técnicas; asi como ser capaz de llevar a cabo el proceso
inverso: transmitir al funcionario las decisiones politicas
en un cédigo técnico. Esa doble fuente de actuacion es
lo que legitima al directivo: no es parte de la politica
ni tampoco se encuadra en la funcién publica. Cubre
un “tercer espacio” y se configura como una suerte de
institucion de mediacion.

ha de prevalecer sobre la confianza politica que
actualmente se pide al directivo (...) La prevalencia
de la confianza politica actual sobre los cargos de
direccion publica genera un mercado de directivos
ineficiente, nada transparente ni competitivo.

Lluis Recoder/Jordi Joly

Un directivo profesional es una ayuda ines-
timable para que un politico local pueda dedi-
carse a su actividad politica, acierte en la elec-
cion de prioridades, formule adecuadamente
las politicas publicas, las implante de forma
efectiva y consiga evaluar cuales son los re-
sultados que de las mismas tiene la ciudada-
nia. El directivo no es “de los suyos”, sino que
trabaja en “su” proyecto politico, con lealtad
institucional y siendo plenamente consciente
del impacto politico que su gestion tiene. La
confianza politica no garantiza la adecuada im-
plantacion de las politicas publicas: las mas de
las veces, por impericia, falta de conocimiento
o “amateurismo”, impide que esta obtenga los
resultados satisfactorios perseguidos.

La politica necesita incorporar un elemento
nuevo, fuerte y potente, una nueva concepcion
del directivo publico (...) La confianza ejecutiva

COMPETENCIAS CLAVE PARA EL EXITO
DEL DIRECTIVO PUBLICO PROFESIONAL

¢ Deben proporcionar a sus alcaldes y con-
cejales informacion clara, simple y concisa,
formulada en lenguaje politico y solo con las
indispensables referencias técnicas.

e Han de mostrar habilidad para decidir lo
no relevante politicamente: un buen directivo
debe tener capacidad de decisiéon en determi-
nados ambitos y, por tanto, decidir sobre esas
cuestiones.

¢ Capacidad de reducir el conflicto: un di-
rectivo ha de resolver los problemas y actuar
como un “cortafuegos” para el politico, al que
solo le ha de llegar lo que requiera una deci-
sion politica relevante.

¢ Un directivo ha de tener sensibilidad poli-
tica (a no confundir nunca con “confianza poli-
tica); esto es, debe ser plenamente consciente
de que su actuacion como directivo comprome-
te a un Gobierno, o dicho de otro modo, puede
tener consecuencias politicas.

¢ Asimismo, un buen directivo ha de obser-
var permanentemente a su alcalde o concejal
con el fin de conocer su personalidad.

liticos Directivos

. N Buenas
prioridades profesionales - politicas
gen entre Aportan - M licas
rnativas apoyo técnico P

Fuente: Cabinet Office y elaboracién propia.
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7. Las “personas” que trabajan en la organi-
zacion

Hay un punto sobre el cual todos los nuevos
alcaldes estan de acuerdo. Este tiene que

ver con las maquinas burocraticas que han
heredado. Maquinas descompuestas, disociadas,
desmotivadas.

Luciano Vandelli

No se trata de quejarse amargamente, sino de
poner remedio. Un alcalde debe ser plenamen-
te consciente de la importancia estratégica que
tiene el capital humano que presta servicios en
el Ayuntamiento. Las personas son, sin duda, el re-
Curso mas importante que tiene una organizacion. La
politica dificilmente podra actuar con éxito si no tiene
en cuenta los recursos humanos con los que cuenta el
Ayuntamiento. De ahi la trascendencia de que sean al-
tamente cualificados y no primen intereses personales
o clientelares en su seleccién. Es, sin duda, uno de los
aspectos mas importantes para el éxito de la gestiéon y
el desarrollo efectivo del municipio.

Con no poca frecuencia los politicos locales (alcal-
des y concejales) no comprenden el papel y la funcién
de los recursos humanos de su respectiva organiza-
cién, o, simplemente, la sintonia entre ambas esferas
se torna compleja. La desconfianza es, a veces, mutua.
Los politicos no valoran a los empleados publicos, y es-
tos menosprecian la actividad politica. Se produce, as,
un choque de enfoques y legitimidades (democratica
versus técnica) que perturba y contamina el desarrollo
de la organizacion.

La politica de recursos humanos que adopte
un determinado Gobierno local es nuclear para
una mejor prestacion de los servicios publicos
y, sobre todo, para una correcta satisfaccion de
los ciudadanos por los servicios prestados. La
politica de recursos humanos es una politica
transversal y requiere que el alcalde la dele-
gue, en su caso, en un politico con aptitudes
para ejercerla cabalmente, asi como que desig-
ne —en aquellos municipios que sea posible- un
directivo con competencias y experiencia acre-
ditadas en este campo. Reforzar los recursos
humanos es mejorar a medio/largo plazo la
institucion y sus resultados.

Lo cierto es que se trata de una politica con
réditos escasos a corto plazo, lo que desanima o,
simplemente, no incentiva a que algunos alcaldes
le den la importancia que merece. Pero en un con-
texto de crisis fiscal, la trascendencia de los recursos
humanos se acrecienta: no se puede solo llevar a
cabo una “politica de ajuste” (de recortes), sino que
en etapa de crisis se ha de apostar también decidi-
damente por una modernizacion de la gestion de
las personas en su respectiva organizacion: seleccion
cuidadosa que capte talento; crear sistemas de desarrollo
profesional (carrera) sostenibles; invertir mucho en for-
macion (mas cuando haya que reasignar efectivos); arti-
cular sistemas de evaluacion del desempeno; y configurar
un sistema de negociacion colectiva responsable ante un
contexto de privaciones generalizadas (no se puede hipo-
tecar el futuro de la institucién por una paz social instan-
tanea). No todo se puede aceptar en pos de la paz social:
la negociacién con los agentes sociales tiene limites.

Nosotros seremos siempre recordados por las
sefales que dejamos.

Proverbio Dakota

Al empleado publico se le ha de exigir vocacion de
servicio a la ciudadania (pues es ella la que paga sus
retribuciones), dedicacion, esfuerzo, responsabilidad
y moralidad, asi como lealtad a la institucién. No se
pueden tolerar —desde una perspectiva ciudadana y de
responsabilidad institucional- empleados publicos que
trabajen poco o que no trabajen. El Ayuntamiento es
un proyecto colectivo, en el que intervienen muchos
actores, y el dinero publico (escaso en estos momentos)
debe ser administrado de la forma mas eficiente posible.

En los Gobiernos locales hay empleados pu-
blicos abnegados y eficientes, pero también
los hay con un bajo sentido de pertenencia a
la instituciéon y con una dedicacion insuficien-
te a sus tareas. La solucion a estos problemas
demanda una organizacién racional y eficien-
te, asi como con sentido y visiéon. Pero sobre
todo requiere que los empleados publicos sean
evaluados por el trabajo que desarrollan. Se ha
de colocar a los recursos humanos en el centro
de la estrategia de cambio, también en el nivel
municipal de gobierno.
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8. Relaciones del municipio con otros niveles
de gobierno

Se ha visto antes como la Gobernanza es, en realidad,
un medio de articular redes donde organizaciones
formalmente auténomas se vuelven funcionalmente
interdependientes. En ese tejido de relaciones, algu-
nas de ellas (no pocas precisamente) se traban entre
actores institucionales (especialmente con los Gobier-
nos locales intermedios y las comunidades auténo-
mas). Y dentro de ellas merecen especial atencién en
estos momentos las relaciones entre municipio y
provincia.

La singularidad de la relacion entre provincia y mu-
nicipios reside en que no es propiamente hablando una
relacion intergubernamental, sino mas precisamente
entre dos entidades que integran el mismo nivel de
gobierno: forman parte de la comunidad politica local.

Asi, el municipio acude a la provincia en solicitud de
asistencia y apoyo para evitar que su limitada capaci-
dad de gestién impida el ejercicio de sus competencias,
y a partir de ese presupuesto la provincia articula redes,
elabora planes, pone en marcha diferentes instrumen-
tos, con la finalidad de satisfacer esas demandas con
las economias de escala adecuadas, y proporcionando
ademas un personal especialmente cualificado del que
no dispone el propio municipio.

Tanto las politicas provinciales como las mu-
nicipales requieren una visién estratégica que
conjugue inteligentemente la visiéon intermu-
nicipal que debe garantizar la provincia con las
politicas propias (las que haya priorizado su al-
calde y equipo de gobierno) de cada municipio.

Municipio con falta
de capacidad de
gestion y recursos
econoémicos

Fuente: Vanpew, L., Alcaldes y mitos, CEPC/Fundacion Democracia y Gobierno Local, Madrid, 2006.

9. Cuadro-Anexo: algunos consejos a los al-
caldes

1. La eleccion de su equipo de gobierno y la
designacion de los directivos son dos momen-
tos cruciales para garantizar el éxito del man-
dato: intentad no cometer demasiados errores
en esos procesos.
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2. Se ha de ser capaz de individualizar los
temas estratégicamente claves para la ciudad y
sobre ellos buscar el debido consenso.

3. Un buen alcalde debe tener largas ante-
nas y grandes orejas. Debe percibir los distin-
tos humores de la ciudad. Debe escuchar, escu-
char y escuchar.
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4. Intentad no dejaros llevar por el entusias-
mo. Recordad que estais ejerciendo uno de los
trabajos mas dificiles, fatigosos e incomodos.

5. Intentad no dejaros arrastrar por las difi-
cultades. Recordad que estais ejerciendo uno
de los trabajos mas fascinantes, concretos, in-
teresantes y utiles.

10. Conclusiones

1. Durante el primer afo, es crucial que el alcalde y su
equipo de gobierno definan la estrategia de todo el
mandato (cuatro afos). En concreto, se debe definir el
proyecto global de municipio que se quiere alcanzar,
asi como las politicas publicas que se quieren llevar a
cabo. Se requiere, por tanto, ya de inicio, estrategia 'y
planificacién a largo plazo.

2. En la elaboracion de esta estrategia, el equipo de
gobierno local tiene que tener claro que estamos en una
época de crisis econémico-financiera. Es por este motivo
que se debera evaluar la cartera de servicios que
ofrece el Ayuntamiento a la luz de un contexto de
escasez de recursos econémicos. Sin ninguna duda,
es momento para el alcalde y su equipo de gobierno de
priorizar actuaciones y politicas publicas.

3. El alcalde y su equipo de gobierno deben liderar
y promover la accién conjunta de todos los actores,
politicos, econémicos y sociales, para hacer efectivo
su modelo de municipio. Es lo que hemos denominado
Gobernanza. Es por ese motivo que los politicos loca-
les deben moverse siempre en busca del consenso, la
unidad y la integracién de todos. Es muy importan-
te tener en cuenta que la Oposicién juega un papel
determinante en la politica local, como instrumento
fiscalizador de la accién de gobierno.

4. Para alcanzar los objetivos que se han marcado
el alcalde y su equipo de gobierno (es decir, el modelo
de municipio que se desea y llevar a la préactica las po-
liticas publicas disefadas), es necesario racionalizar y
hacer mas eficientes la organizacion y los recursos
humanos del Ayuntamiento. En primer lugar, se ha
de simplificar la estructura administrativa y crear
6rganos de gobierno que permitan una visién de
conjunto o, mejor dicho, que dirijan el Ayuntamiento
de manera transversal y coordinada. En segundo lugar,
se debe apostar por la figura del directivo publico

profesional como institucion que articule la politica y la
funciéon publica. En tercer y Ultimo lugar, debe adoptar-
se una ambiciosa politica de recursos humanos que
favorezca el talento, la motivacion y la buena gestion.

5. No puede el municipio olvidarse nunca de un fac-
tor clave: cuenta con el apoyo y asistencia, tanto
técnica como econémica, de los Gobiernos locales
intermedios (diputaciones, cabildos y consejos in-
sulares). Todos ellos, junto al municipio, conforman
nuestra comunidad politica local.

11. Instrumentos de gestion

1. Adoptar un Plan de Gobierno, Plan de Actuacion
municipal o Plan de Mandato, que configure el pro-
yecto de municipio que se quiere alcanzar y priorice
entre las politicas publicas a desarrollar. Este Plan debe
evaluar la cartera de servicios del Ayuntamiento y to-
mar decisiones sobre la misma, en un contexto de crisis
econdmico-financiera.

2. Evaluar las dimensiones del aparato admi-
nistrativo y proceder a la simplificacion y raciona-
lizacion del mismo. Ajustar el equipo de gobierno y
personal eventual y las dimensiones del sector publico
local (empresas publicas y fundaciones) a aquello que
sea imprescindible y necesario.

3. Crear 6rganos de gobierno o comisiones eje-
cutivas que aporten visién de conjunto y trans-
versalidad a toda la tarea de gobierno.

4. Crear la figura del directivo publico profe-
sional: escoger a los directivos no sobre la base de
la confianza politica, sino en funcién de sus méritos y
capacidades y sus competencias profesionales.

5. Impulsar una politica de recursos humanos
que apueste por la reforma e innovaciéon: mejo-
rar los sistemas de seleccién para captar talento, crear
expectativas y motivacion articulando una auténtica
carrera profesional, establecer mecanismos de evalua-
ciéon e invertir en formacién. Promover, asimismo, la
elaboracion de Planes estratégicos de Recursos Huma-
nos adecuados al Plan de Gobierno y al resto de medi-
das propuestas para ese mandato.

12. Algunas lecturas complementarias

Heclo, H., Pensar institucionalmente, Paidés, Barcelo-
na, 2010.
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Director general de Organizacion y Régimen Juridico del Ayuntamiento de Madrid
Marta Goémez Alonso

Jefa del Servicio de Estudios del Ayuntamiento de Madrid
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1. Concepto

Con caracter previo a la exposicion de la problematica
relativa a la nueva regulacién que la legislaciéon basica
ha efectuado de las licencias locales de actividad, se
considera oportuno efectuar ciertas precisiones con-
ceptuales.

En primer lugar, debe sefialarse que las licencias y
autorizaciones se incardinan dentro de la denominada
actividad administrativa de policia o limitacion, que se-
gun Parada Vazquez' es aquella forma de intervencién
mediante la cual la Administracion restringe la libertad
o los derechos de los particulares, pero sin sustituir con
su actuacion la actividad de estos. Siguiendo a este
autor, existen distintos grados de intensidad de esta
actividad administrativa de limitacion:

1. Deberes o cargas que la Administracion puede
exigir a los administrados de comunicar determinados
comportamientos o actividades.

2. Sometimiento del ejercicio de un derecho a una
autorizacion, que consiste en la constatacion reglada
por la Administracion de que se dan las condiciones
requeridas para llevar a efecto dicho ejercicio.

3. Prohibiciones o imposicion de conductas positi-
vas a los ciudadanos.

4. Privacion de derechos a favor de un interés pu-
blico mediante una indemnizacion (expropiaciéon for-
70sa).

Sosa Wagner? sefala que la licencia constituye el
ejemplo académico del acto administrativo por el cual
la Administracién autoriza una actividad privada o
encauza el ejercicio de esa actividad, mencionando a
continuacion la Sentencia del Tribunal Supremo de 15
de junio de 1971: “licencia municipal es, en general,
término equivalente al de autorizacién administrativa,
siendo conceptuada como una declaracién de volun-
tad de la Administracion Publica, con lo que se permite
a otro sujeto publico o privado el ejercicio de un dere-
cho, del que ya era titular, previa valoracion de la lega-
lidad de tal ejercicio, con relacion a aquella zona del
orden publico que el sujeto autorizante debe tutelar,
no implicando tal licencia o autorizacién transferencia
de derechos del ente publico al sujeto privado, sino
la simple eliminacion de unas cortapisas establecidas
previamente por el ordenamiento juridico, al objeto de
que el ejercicio de ciertos derechos por el particular

no pueda hacerse sin un cierto control por parte de la
Administracion”.

La Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supre-
mo de 1 de junio de 1998 sefiala a estos efectos que
“1.° la intervencion de las corporaciones locales en la
actividad de los ciudadanos a través del sometimiento
a licencia previa o a otros actos de control preventi-
VO es rigurosamente reglada, no pudiendo exigirse o
establecerse fuera y mas alla de los supuestos especi-
ficos en que tal intervencion resulta normativamente
autorizada, y sin que pueda extenderse por analogia
a supuestos que la ley no prevea, porque se trata de
limitaciones a derechos de los ciudadanos, en las que,
ademas, ha de actuarse con sujecién, en todo caso, a
los principios de igualdad de trato, congruencia con
los motivos y fines justificativos y respeto a la libertad
individual, asi como a la exigida proporcionalidad”.

La Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo
y del Consejo, relativa a los servicios en el mercado
interior (DS), emplea un concepto amplio de la expre-
sion “régimen de autorizaciéon”, ya que lo define como
cualquier procedimiento en virtud del cual el prestador
o el destinatario esta obligado a hacer un tramite ante
la autoridad competente para obtener un documento
oficial o una decisiéon implicita sobre el acceso a una
actividad de servicios o su ejercicio.

Por su parte la Ley 17/2009, de 23 de noviembre,
sobre libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio (en adelante, Ley Paraguas), define “Auto-
rizacion” como cualquier acto expreso o tacito de la
autoridad competente que se exija, con caracter pre-
vio, para el acceso a una actividad de servicios o su
ejercicio. Y “Régimen de autorizacion” es cualquier
sistema previsto en el ordenamiento juridico o en las
normas de los colegios profesionales que contenga el
procedimiento, los requisitos y autorizaciones nece-
sarios para el acceso o ejercicio de una actividad de
Servicios.

Por tanto, desde la perspectiva de la normativa
de adecuacion a la DS lo relevante es que se exija un
tramite previo para el ejercicio de la actividad, ya se
denomine licencia, autorizacion, habilitacién o inscrip-
cion previa en un registro. En todos estos supuestos se
aplicaran las limitaciones de la Ley Paraguas relativas al
establecimiento de regimenes de autorizacion para el
acceso y ejercicio de actividades de servicios.

1. PArADA VAzQUEZ, Ramoén, Derecho Administrativo. Parte General, Marcial Pons, 1994, p. 395 y ss.
2. Sosa WaGNER, Francisco, Manual de Derecho Local, Thomson Aranzadi, 2004, p. 228.
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2. Planteamiento

En los dltimos meses, se han introducido importantes
reformas en la regulacién de los medios de interven-
cién administrativa en la actividad de los ciudadanos,
mediante los cuales se limita el ejercicio de derechos in-
dividuales o colectivos por parte de la Administracion. A
pesar de constituir un aspecto esencial de la actividad de
policia desarrollada por la Administracién Publica, sor-
prende que hasta la modificacion operada a través de
la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de
diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (en
adelante, Ley Omnibus), esta cuestién no se abordara
en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juri-
dico de las Administraciones Publicas y del procedimien-
to administrativo comun (en adelante, LRJPAC).

Por el contrario, en el dmbito de la Administracién
local, el articulo 84 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las bases del régimen local (en adelan-
te, LBRL), enumera desde su aprobacién las formas de
intervencion de las entidades locales en la actividad de
los ciudadanos, incluyendo entre las mismas el “so-
metimiento a previa licencia y otros actos de control
preventivo”.

3. “Articulo 84.

INFORME CON RESPECTO A LA NUEVA REGULACION DE LAS LICENCIAS LOCALES DE ACTIVIDAD

Esta regulacion de las licencias locales contenida en
la Ley 7/1985, de 2 de abiril, reguladora de las bases del
régimen local, ha sufrido importantes modificaciones
en los ultimos meses:

— Como consecuencia de la transposicion de la DS,
se modific a través de la Ley Omnibus el articulo 84
LBRL,? introduciendo las siguientes novedades:

e Se mantiene la posibilidad de exigir licencia, si
bien, cuando se trate de servicios incluidos en el am-
bito de aplicacion de la Ley Paraguas, se aplicaran las
limitaciones generales previstas en la misma.

e Se prevén expresamente las comunicaciones pre-
vias, declaraciones responsables, y el control a posteriori.

e Se sustituyen los principios de “congruencia con
los motivos y fines justificativos” y “respeto a la liber-
tad individual”, por los de “necesidad” y “proporcio-
nalidad”.

— En segundo lugar, la Ley 2/2011, de 4 de marzo,
de economia sostenible (en adelante, LES), ha adicio-
nado dos articulos nuevos relativos a las licencias loca-
les a la LBRL: el 84 bis y el 84 ter,* que hay que poner
en relacion con la Disposicion adicional octava® de esta
misma Ley. El articulo 84 bis dice:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo ante-
rior, con caracter general, el ejercicio de actividades no

“1. Las entidades locales podran intervenir la actividad de los ciudadanos a través de los siguientes medios:

“a) Ordenanzas y bandos.

“b) Sometimiento a previa licencia y otros actos de control preventivo. No obstante, cuando se trate del acceso y ejercicio
de actividades de servicios incluidas en el ambito de aplicacion de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a
las actividades de servicios y su ejercicio, se estara a lo dispuesto en la misma.

“c) Sometimiento a comunicacion previa o a declaracion responsable, de conformidad con lo establecido en el articulo 71
bis de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento adminis-

trativo comun.

“d) Sometimiento a control posterior al inicio de la actividad, a efectos de verificar el cumplimiento de la normativa regu-

ladora de la misma.

“e) Ordenes individuales constitutivas de mandato para la ejecucién de un acto o la prohibicién del mismo.

“2. La actividad de intervencion de las entidades locales se ajustard, en todo caso, a los principios de igualdad de trato,
necesidad y proporcionalidad con el objetivo que se persigue.

“3. Las licencias o autorizaciones otorgadas por otras Administraciones Publicas no eximen a sus titulares de obtener las
correspondientes licencias de las entidades locales, respetandose en todo caso lo dispuesto en las correspondientes leyes sec-
toriales.”

4. Articulo 84 ter:

“Cuando el ejercicio de actividades no precise autorizacién habilitante y previa, las entidades locales deberan establecer y
planificar los procedimientos de comunicacién necesarios, asi como los de verificacion posterior del cumplimiento de los requi-
sitos precisos para el ejercicio de la misma por los interesados previstos en la legislacién sectorial.”

5. “Disposicion adicional octava. Evaluacion de la normativa existente sobre licencias locales de actividad.

“1. En el plazo de seis meses desde la entrada en vigor de esta Ley, el Gobierno evaluara la existencia de razones incluidas
en el nuevo art. 84 bis de la Ley de bases de régimen local en las previsiones existentes sobre licencias locales de actividad. De
acuerdo con los resultados de dicha evaluacién, el Gobierno presentara en el mismo plazo un proyecto de ley de modificacion
de las normas en las que no concurran las razones citadas, eliminando la correspondiente exigencia de licencia, sin perjuicio de
su sustitucion por otras formas de verificacion y control administrativo. Las comunidades auténomas y las entidades locales, en
un plazo de doce meses tras la entrada en vigor de la presente Ley y en el dmbito de sus competencias, adaptaran igualmente
su normativa a lo previsto en el citado articulo de la Ley de bases de régimen local.
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se sometera a la obtencién de licencia u otro medio
de control preventivo. No obstante, podran someter-
se a licencia o control preventivo aquellas actividades
que afecten a la proteccién del medio ambiente o del
patrimonio histérico-artistico, la seguridad o la salud
publicas, o que impliquen el uso privativo y ocupacién
de los bienes de dominio publico, siempre que la deci-
sion de sometimiento esté justificada y resulte propor-
cionada. En caso de existencia de licencias o autoriza-
ciones concurrentes entre una entidad local y alguna
otra Administracion, la entidad local debera motivar
expresamente en la justificacion de la necesidad de la
autorizacion o licencia el interés general concreto que
se pretende proteger y que este no se encuentra ya
cubierto mediante otra autorizacién ya existente.”

El objeto de este informe es abordar las repercusio-
nes que estas modificaciones legislativas tienen para la
normativa municipal, en particular si exigen modifica-
ciones concretas o generales de las ordenanzas munici-
pales reguladoras de autorizaciones o licencias.

3. Previsiones de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de régimen juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del procedimiento admi-
nistrativo comun (LRJPAC)

Antes de entrar en el andlisis del nuevo sistema confi-
gurado por el articulo 84 bis LBRL, debemos hacer refe-
rencia al articulo 39 bis LRJPAC,® introducido por la Ley
Omnibus, pues establece los principios generales a los
que debera ajustarse la intervencion administrativa que
limita el desarrollo de actividades por los ciudadanos:

1. Las Administraciones Publicas que establezcan
medidas limitadoras del ejercicio de derechos, deberan
elegir la medida menos restrictiva para la libertad in-
dividual (principio de proporcionalidad), y respetar los
principios de no discriminacion, motivacion de la nece-

sidad de la intervencién, y justificar su adecuacion para
lograr los fines que se persiguen.

2. En prevision de un incremento de los controles a
posteriori, se mencionan expresamente las facultades
de comprobacién e inspeccién para velar por el cum-
plimiento de los requisitos aplicables a la actividad de
que se trate.

Sobre la inclusion de este nuevo articulo 39 bis, lla-
ma la atencién su coincidencia con el contenido del
articulo 84.2 LBRL, que en su redaccién originaria es-
tablecia —en relacion con la actividad de intervencién
de las entidades locales— que esta se ajustard, en todo
caso, a los principios de igualdad de trato, congruen-
cia con los motivos y fines justificativos y respeto a la
libertad individual. Este precepto también ha sido mo-
dificado por la Ley Omnibus, aunque minimamente,
dada su analogia con los principios de la DS. Es mas,
inicialmente se planted sustituir la “igualdad de tra-
to” por el principio de no discriminacién enunciado
por la DS, si bien el Consejo de Estado en su dictamen
aconsej6 mantener el concepto de igualdad de trato,
al ser mas amplio que el de no discriminacién. Por tan-
to, los principios introducidos de manera horizontal,
para todas las Administraciones Publicas y en relacién
con cualquier tipo de actividad, en el articulo 39 bis
LRJPAC, ya operaban desde 1985 en el ambito de la
Administracién local.

Sobre estos principios, ademas, es oportuno sefa-
lar que también se incorporan con caracter general, a
través de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economia
sostenible, al &mbito mas genérico de la “buena regu-
lacion”,” sefialando su articulo 4 que “En el ejercicio de
la iniciativa normativa, el conjunto de las Administra-
ciones Publicas actuara de acuerdo con los principios
de necesidad, proporcionalidad, seguridad juridica,
transparencia, accesibilidad, simplicidad y eficacia. En
la iniciativa normativa quedara suficientemente justifi-
cada la adecuacion a dichos principios.”

“2. Los municipios deberan adoptar un acuerdo que dé publicidad a los procedimientos en los que, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 84.bis de la Ley de bases de régimen local, subsiste el régimen de sometimiento a la licencia local de
actividad, manteniendo dicha relaciéon adecuada a la normativa vigente en cada momento.”

6. “Articulo 39 bis. Principios de intervencion de las Administraciones Publicas para el desarrollo de una actividad.

“1. Las Administraciones Publicas que en el ejercicio de sus respectivas competencias establezcan medidas que limiten
el ejercicio de derechos individuales o colectivos o exijan el cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una actividad,
deberan elegir la medida menos restrictiva, motivar su necesidad para la proteccion del interés publico asi como justificar su
adecuacion para lograr los fines que se persiguen, sin gue en ningun caso se produzcan diferencias de trato discriminatorias.

“2. Las Administraciones Publicas velaran por el cumplimiento de los requisitos aplicables segun la legislacién correspon-
diente, para lo cual podréan comprobar, verificar, investigar e inspeccionar los hechos, actos, elementos, actividades, estimacio-
nes y demas circunstancias que se produzcan.”

7. Estos principios son traslacion al Derecho interno de las distintas iniciativas de la UE y de la OCDE en materia de better
regulation.
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4. El régimen aplicable a las actividades de
servicios: la Ley 17/2009, de 23 de noviem-
bre, sobre el libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio

En materia de servicios, rige para las autorizaciones
el sistema previsto en la Ley Paraguas, también en el
caso de las entidades locales, ya que el articulo 84.1
b) LBRL, modificado por la Ley Omnibus, establece que
cuando se trate del acceso y ejercicio de actividades de
servicios incluidas en el ambito de aplicacion de la Ley
17/2009 se estara a lo dispuesto en la misma.

Por tanto, una cuestién esencial es definir las acti-
vidades que se someten al régimen establecido en la
Ley Paraguas, que son los servicios que se realizan a
cambio de una contraprestaciéon econémica, y que son
ofrecidos o prestados en territorio espafol por presta-
dores establecidos en Espafa o en cualquier otro Es-
tado miembro.® Ahora bien, se excluyen una serie de
servicios y materias enunciados por la propia Ley Para-
guas y por la DS, y algunas de estas exclusiones tienen
relevancia desde la perspectiva local. En concreto:

— Los servicios en el ambito del transporte, inclui-
dos los transportes urbanos.

— Los servicios sociales relativos a la vivienda social,
la atencién a la infancia y el apoyo a familias y perso-
nas temporal o permanentemente necesitadas, provis-
tos directamente por las Administraciones Publicas o
por prestadores privados, en la medida en que dichos
servicios se presten en virtud de acuerdo, concierto o
convenio con la referida Administracion.

— No se aplica a las regulaciones de efecto ge-
neral, que se aplican horizontalmente con indepen-
dencia del tipo de actividad de que se trate. La DS
enumera a estos efectos que no se aplica a normas
de trafico rodado, normas relativas a la ordenacién
del territorio, urbanismo y ordenacién rural, normas

INFORME CON RESPECTO A LA NUEVA REGULACION DE LAS LICENCIAS LOCALES DE ACTIVIDAD

de construcciéon, ni a las sanciones administrativas
impuestas por no cumplir dichas normas, que no re-
gulan especificamente o no afectan especificamente
a la actividad, pero que tienen que ser respetadas por
los prestadores en el ejercicio de su actividad econo-
mica, al igual que por los particulares en su capacidad
privada.

Por tanto, para las actividades de servicios incluidas
en el ambito de aplicacion de la Ley Paraguas, rigen las
limitaciones al establecimiento de autorizaciones con-
tenidas en dicha Ley, en concreto las siguientes:

a) La regla general es el libre acceso, por lo que si
la norma no dice nada al respecto, el establecimiento
para el ejercicio de actividades de servicios no esta su-
jeto a ningun tramite.

b) Los regimenes de autorizacion deben estable-
cerse por Ley, motivando la concurrencia de las con-
diciones de no discriminacion, necesidad y proporcio-
nalidad.

— No discriminacion: que el régimen de autoriza-
cion no resulte discriminatorio.

— Necesidad: que esté justificado por una razén
imperiosa de interés general. Son las siguientes: el or-
den publico, la seqguridad publica, la proteccion civil, la
salud publica, la preservacion del equilibrio financiero
del régimen de Seguridad Social, la proteccién de los
derechos, la seguridad y la salud de los consumidores,
de los destinatarios de servicios y de los trabajadores,
las exigencias de la buena fe en las transacciones co-
merciales, la lucha contra el fraude, la proteccion del
medio ambiente y del entorno urbano, la sanidad ani-
mal, la propiedad intelectual e industrial, la conserva-
cion del patrimonio histérico y artistico nacional y los
objetivos de la politica social y cultural.

— Proporcionalidad: que el régimen de autorizacién
sea el instrumento mas adecuado para obtener el obje-
tivo que se persigue.

8. Segun indica la Direccion General del Mercado Interior y Servicios de la Comisiéon Europea, Manual para la transposicion
de la Directiva de Servicios, 2007: “Sin animo de exhaustividad, pueden mencionarse como ejemplos de servicios contempla-
dos en la Directiva los siguientes: las actividades de la mayoria de las profesiones reguladas (como asesores juridicos y fiscales,
arquitectos, ingenieros, contables, peritos), los servicios de los artesanos, los servicios a empresas (como los de mantenimiento
de oficinas, consultoria de gestién, organizacion de eventos, cobro de deudas, publicidad y seleccién de personal), las tareas
de distribucion (incluido el comercio minorista y mayorista de bienes y servicios), los servicios en el campo del turismo (como
los que prestan las agencias de viaje), los servicios de ocio (como los que prestan centros deportivos y parques de atracciones),
los servicios de construccion, los de instalacién y mantenimiento de equipos, los servicios de informacién (como portales de
Internet, agencias de noticias, editoriales, actividades de programacion informatica), los servicios de alojamiento y restauracion
(como los que prestan hoteles, restaurantes, empresas de comidas a domicilio), los servicios en el &rea de la formacién y la edu-
cacion, los servicios de alquiler (incluido el alquiler de automéviles) y de leasing, los servicios inmobiliarios, los de certificacion y
verificacion, los servicios domésticos (como los de limpieza, cuidadores de menores y jardinerfa), etc.”
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5. Especialidades en el ambito local: articulo
84 bis de la Ley 7/1985, de 2 de abril, regula-
dora de las bases del régimen local

Una vez realizada la adaptacion normativa a la DS, al
menos en teoria, la LES ha dado un paso mas, incor-
porando, tal y como se ha sefalado mas arriba, los
principios de buena regulaciéon, que deberan guiar la
actividad normativa a desarrollar por las Administracio-
nes Publicas, y tratando de profundizar en la racionali-
zacion del sistema de licencias locales, cuya regulaciéon
concreta se halla dispersa en la normativa sectorial.

En efecto, el peculiar sistema competencial de los
municipios en Espafa, que conduce a que sea el Es-
tado o la Comunidad Auténoma, segun la distribu-
cion constitucional de competencias, quien concrete
las competencias municipales, lleva también a que los
mecanismos de intervencién administrativa local se
regulen en dicha normativa sectorial. De este modo,
parece que a los redactores de la LES les preocupaba
gue determinadas licencias locales reguladas funda-
mentalmente por leyes autondémicas quedaran fuera
del proceso de “simplificacion” realizado a través de
la transposicion.®

Por tanto, la LES ha tratado de suplir esta carencia
mediante la incorporacion de dos articulos a la LBRL,
el 84 bis y el 84 ter, y mediante la inclusion de una
Disposicion adicional octava que establece un plazo
para realizar las adaptaciones derivadas del articulo
84 bis."°

Las adiciones de los articulos 84 bis y 84 ter se rea-
lizan a través del Titulo Il “Competitividad”, Capitulo
| “Simplificacion administrativa”, Seccién 2.2 “De los
supuestos de licencias locales de actividad”. Esta Sec-
cion incorpora dos nuevos articulos en la LBRL, pero
también modifica el articulo 20.4 i) del texto refundido
de la Ley reguladora de las Haciendas locales, aproba-
do por Real decreto legislativo 2/2004, de 5 de marzo
(en adelante, TRLHL).

La complejidad del sistema instaurado ha sido des-
tacada incluso por el Consejo de Estado, que en su
dictamen sobre el Anteproyecto de LES manifesté so-
bre esta modificacion que “Ante todo, la técnica nor-
mativa empleada por el Anteproyecto es muy confu-
sa. El articulo 44 de este afade dos preceptos a la Ley
reguladora de las bases del régimen local que tienen
caracter excepcional respecto de lo previsto en aque-
lla —que parte ya, a su vez, de una cierta modulacion
de su régimen cuando quedan afectadas actividades
de servicios—. Quiza por la propia conciencia de falta
de claridad que derivaria de estas nuevas reglas, la
Disposicion adicional novena obliga a evaluar y publi-
car acuerdos en determinado plazo que precisen con
exactitud en qué procedimientos continuaria vigente la
exigencia de licencia.

“En segundo lugar, ha de tenerse presente el obje-
tivo de la modificacién proyectada. En este sentido, no
se trata de poner en cuestién globalmente la figura de
las licencias locales de actividad, técnica que presenta
ventajas y aspectos inconvenientes cuya ponderaciéon
no corresponde a este momento —ni tampoco parece
que la pretenda el Anteproyecto—. Antes bien, el punto
de partida de la reforma deberia cefiirse a lo que dis-
pone hoy el Ultimo inciso del articulo 84.1.b) de la Ley
reguladora de las bases del régimen local, que se refiere
Unicamente a la excepcion del sometimiento a licencia
para el acceso y ejercicio de las actividades de servicios
incluidas en el &mbito de aplicacion de la Ley 17/2009."

Debe sefalarse, asimismo, que el Consejo de Esta-
do formulé una observacion de caracter esencial a la
redaccion originaria de la Disposicion adicional relativa
a la revision de las licencias locales de actividad, por
las razones de seguridad, proporcionalidad y eventual
afectaciéon de la autonomia local que comportaba, que
conllevo la supresion de la norma derogatoria incluida
en dicha Disposicion.

Pues bien, con estos antecedentes, se considera
que una adecuada comprension de la modificacion

9. Un ejemplo claro de la situacion anterior lo constituye el comercio. La Ley estatal basica de comercio minorista ha sido
modificada en el afo 2010, suprimiendo la licencia comercial especifica, que otorgaban las comunidades auténomas para
la apertura de grandes establecimientos comerciales. No obstante, la redaccién final de este aspecto ha quedado bastante
“descafeinada”, y finalmente solo se dice que puede existir, excepcionalmente, un solo procedimiento coordinado para la
instalacion, que resolvera la autoridad local o autonémica, de acuerdo con lo que disponga la correspondiente Ley sectorial au-
tondmica. Como resultado de lo anterior, la inica Comunidad Auténoma gue ha suprimido efectivamente la licencia comercial

ha sido Madrid.

10. Debe tenerse en cuenta, no obstante, que mientras que el incumplimiento de la DS puede dar lugar a un procedimiento
de infraccion por incumplimiento de normas del Derecho comunitario, todo lo que sea ampliacién del &mbito de aplicacion de

la DS no sera susceptible de este procedimiento.

198 | QDL 26. Junio de 2011

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 26, junio de 2011, p. 193-207
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



operada exige interpretar conjuntamente el articulo
84 bis, la nueva redaccién del TRLHL y la Disposicion
adicional octava. Debido a la ya aludida complejidad
de este precepto, se considera necesario analizar sepa-
radamente su ambito de aplicacion, el régimen juridi-
co que se deriva del mismo y las obligaciones que en
aplicacién de este articulo surgen para las entidades
locales. Posteriormente, se comentara brevemente la
modificacion operada en el TRLHL.

5.1. Ambito de aplicacién

La primera cuestion a dilucidar es a qué actividades se
aplica el nuevo régimen previsto en el articulo 84 bis.
El tenor literal del precepto sefiala que “Sin perjuicio
de lo dispuesto en el articulo anterior, con caracter ge-
neral, el ejercicio de actividades no se sometera a la
obtencién de licencia u otro medio de control preven-
tivo.” Por tanto:

— Se mantiene el régimen del articulo 84.1 b) LBRL,
para las actividades de servicios incluidas en el ambito
de aplicacién de la Ley Paraguas, ya que el precepto
comienza sefialando “Sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo anterior”.

— El articulo 84 bis LBRL incluye una regla gene-
ral de no sujecién a licencia ni otro medio de control
preventivo para el ejercicio de cualquier actividad. Es
decir, una interpretacion literal indica que se aplicaria a
“cualquier actividad”, independientemente de que se
trate de una actividad personal, profesional o econé-
mica, y también de si es industrial, de servicios, agrico-
la 0 ganadera.

Sin embargo, la expresion “ejercicio de activida-
des” adolece de imprecision, y ademas esa interpre-
tacion en virtud de la cual las limitaciones del articulo
84 bis se refieren a los mecanismos de intervencién
para el ejercicio de cualquier actividad se contradice,
en cierto modo, con la Disposicion adicional octava.
Por lo que se considera necesario interpretarla conjun-
tamente con el propio titulo de la Seccién donde se
incardina el precepto modificado, que se refiere a las
“licencias locales de actividad”, concepto reiterado en
la Disposicion adicional octava.

INFORME CON RESPECTO A LA NUEVA REGULACION DE LAS LICENCIAS LOCALES DE ACTIVIDAD

Por tanto, el articulo 84 bis se esté refiriendo a una
modalidad de licencias que denomina “licencias loca-
les de actividad”. Podemos afirmar que se trata de li-
cencias otorgadas por las entidades locales para el ejer-
cicio de actividades econdmicas. Estas licencias pueden
ser tanto horizontales (como las licencias de obras en
las que lo que se controla es la propia ejecucién de la
obra) como especificamente aplicables a una actividad
concreta (como las licencias de actividades clasificadas
y las licencias de apertura y funcionamiento de estable-
cimientos), que son las genuinas licencias de actividad.

Llegados a este punto, parece conveniente realizar
alguna sistematizacion de los tipos de licencias locales
existentes para evaluar el alcance del articulo 84.

Ballesteros Fernandez'" sefala que el ejercicio de
la facultad de edificar —inherente al derecho de pro-
piedad- y el derecho de libertad de empresa pueden
quedar sujetos a las siguientes licencias municipales:

a) Licencias urbanisticas:

e Licencias de obras.

e Licencias de primera utilizacion de los edificios.

e Licencias de modificacion del uso de las edifica-
ciones.

b) Licencias para el ejercicio de actividades comer-
ciales e industriales:

e licencias de instalacion de actividades molestas,
insalubres, nocivas y peligrosas.

e Licencias de apertura y funcionamiento.

) Licencias urbanisticas y de apertura de locales
destinados a espectaculos publicos, actividades recrea-
tivas y otros establecimientos abiertos al publico.

La Ley 20/2006, de 15 de diciembre, municipal y de
régimen local de llles Balears, en su articulo 180, efec-
tUa también una clasificacion de las licencias y autori-
zaciones locales, que resulta ilustrativa a estos efectos:

“Articulo 180. Clases de autorizaciones y licencias

“las autorizaciones y licencias pueden ser de las si-
guientes clases:

“a) Licencias urbanisticas para la realizacion de ac-
tos de edificacion y uso del suelo de acuerdo con la
normativa urbanistica que sea de aplicacion.

“b) Licencia ambiental para las actividades e ins-
talaciones que sean susceptibles de causar molestias
o dafos a las personas, bienes, o al medio ambien-

11. BaLesteros FernAnDEZ, Angel, “Las licencias urbanisticas y de actividad. Relaciones entre ambas. Otros tipos de autori-
zaciones necesarias. Tramitacion conjunta o separada de estas autorizaciones”, en E/ Consultor de los Ayuntamientos y los

Juzgados, nium. 5, quincena del 15 al 29 de marzo de 2006.
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te, cuando estén sujetas a intervencidon municipal de
acuerdo con la legislacion aplicable.

") Licencias integradas de actividades.

“d) Licencias de ocupacion, que se exigiran para la
primera utilizacion de los edificios y la modificacién de
su uso, cuando no sea necesaria la de apertura.

“e) Autorizaciones o licencias para la utilizacion u
ocupacion de bienes del dominio publico local.

“f) Aquellas otras establecidas por imposicion legal
0 que los municipios establezcan para finalidades dife-
rentes de las anteriores de conformidad con las leyes,
las ordenanzas y los reglamentos locales.”

No obstante, estas clasificaciones no son univer-
sales, ya que cada Comunidad Autébnoma, en su co-
rrespondiente legislacién, ha realizado una regulacion
distinta y ha denominado de forma diferente los tipos
de licencias, por lo que lo relevante a la postre es el
interés general concreto que se pretende proteger con
cada una de las licencias, con independencia de su de-
nominacion.

De acuerdo con lo expuesto mas arriba, del articulo
84 bis LBRL es posible extraer dos interpretaciones:

— Una interpretacion amplia del articulo 84 bis,
conduce a entender incluido en su dmbito de aplica-
cion cualquier medio de control preventivo local que
de algun modo condicione el ejercicio de actividades
econémicas.

— Una interpretacion estricta del 84 bis llevaria a
la conclusion de que el precepto pretende proyectarse
sobre dos clases de licencias locales: las denominadas
licencias de actividad y las licencias de apertura de es-
tablecimientos mercantiles e industriales a que se refe-
ria el modificado articulo 22 del Reglamento de servi-
cios. Sin embargo, parece que no se pretende incluir ni
las licencias urbanisticas en sentido estricto (licencias
de obra y de primera ocupacion) ni las exigidas para el
ejercicio de la actividad de autotaxi.

5.2. Régimen juridico

En relacion con las actividades a que se refiere el arti-
culo 84 bis:

a) La regla general es la no sujeciéon a control pre-
ventivo.

b) Si el acceso o ejercicio de la actividad afecta a la
proteccion del medio ambiente o del patrimonio histo-
rico-artistico, la seguridad o la salud publicas, o implica
el uso privativo y ocupacion de los bienes de dominio
publico, podra sujetarse a la obtencién de previa licen-
cia, si ademas se cumplen los siguientes requisitos:

— Justificar la decision.

— Que el sometimiento a licencia sea proporciona-
do.

— Que si para la misma actividad se exige una li-
cencia local y de otra Administracién, la entidad local
motive expresamente en la justificacion (requisito 1.°)
el interés general concreto que se pretende proteger
y que no se encuentra ya cubierto mediante la otra
autorizacion.

No obstante, este precepto plantea algunas dudas
interpretativas:

e ;El régimen de autorizacion en estos supuestos
debe establecerse también por Ley? Aunque el pre-
cepto no lo dice expresamente, consideramos que si,
puesto que en la medida en que se esta limitando el
ejercicio del derecho a la libertad de empresa que re-
conoce el articulo 38 de la Constitucién, se requiere
de una norma con rango de Ley, tal y como sefala el
articulo 53.1 CE."?

e ;ComMo se conjuga la alusién al uso privativo u
ocupacion de los bienes de dominio publico que rea-
liza el precepto con la regulacién contenida en la Ley
33/2003, de 3 de noviembre, de patrimonio de las
Administraciones Publicas? Esta mencion se introdujo
en la tramitacion a través de una enmienda, y parece
que precisamente su objeto es salvaguardar la regula-
cién contenida en la Ley de patrimonio, pero los tér-
minos en que se expresa el 84 bis no son totalmente
coincidentes con los de aquella. No obstante, parece
gue lo mas correcto serd entender que es Unicamente
una salvaguarda para la aplicacion de la Ley de pa-
trimonio, cuando se trate de materias reguladas por
esta.

El siguiente cuadro muestra las diferencias entre la
regulacién del articulo 84 y del 84 bis de la LBRL.

12. "Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Il del presente Titulo vinculan a todos los poderes publicos. Solo
por Ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podréa regularse el ejercicio de tales derechos y libertades...”
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ART. 84

ART. 84 BIS

AMBITO DE APLICACION
traprestacion economica

Servicios que se realizan a cambio de una con-

“Ejercicio de actividades”

REGLA GENERAL Libre acceso

No sometimiento a licencia u otro control
preventivo.

MOTIVOS QUE PUEDEN

JUSTIFICAR EL SOMETI- | sefialadas por el TJUE:

MIENTO A LICENCIA e Proteccion del medio ambiente.
e Proteccion del patrimonio histérico-artistico. e Seguridad publica.

¢ Seguridad publica.
e Salud publica.
e Orden publico.
e Proteccion civil.
men de Seguridad Social.

de los consumidores.

comerciales.
e Lucha contra el fraude.

e Sanidad animal.

e Preservacion del equilibrio financiero del régi-
e Proteccion de los derechos, seguridad y salud

¢ Exigencias de la buena fe en las transacciones

e Proteccion del entorno urbano.

e Propiedad intelectual e industrial.
* Objetivos de la politica social y cultural.

Todas las razones imperiosas de interés general | e Proteccion del medio ambiente.

e Proteccion del patrimonio histérico-artis-
tico.

¢ Salud publica.
e Que impliquen el uso privativo y ocupa-
cion de los bienes de dominio publico.

REQUISITOS

Debe establecerse por norma con rango de Ley.

No se especifica el rango de la norma que
debe establecer el régimen de autorizacion.

5.3. Prevision sobre adaptaciones a realizar
para la aplicacion del nuevo articulo 84 bis

Como cuestion final, debemos aludir a las obligaciones
que para las entidades locales se derivan de la Disposi-
cion adicional 8.2 LES.

— Las entidades locales deben evaluar toda su nor-
mativa relativa a licencias, y adaptarla, en su caso, a las
nuevas exigencias derivadas del articulo 84 bis LBRL,
lo cual supone basicamente suprimir la licencia si no
estd justificada por alguna de las razones mencionadas

13. “Disposicion final sexagésima. Entrada en vigor

en dicho precepto, y sustituirla por otro mecanismo de
control no preventivo.

— El plazo para realizar dicha evaluacion es de un
afno, a contar desde el 6 de marzo de 2011, con lo cual
concluye el 7 de marzo de 2012."3

— Asimismo, deberan adoptar un acuerdo que dé
publicidad a los procedimientos en que subsiste la li-
cencia local de actividad. Aunque el precepto no lo
concreta (habla de “los municipios”, sin mayor preci-
sion), parece que este Acuerdo en el caso de Madrid ha
de adoptarlo la Junta de gobierno.

“La presente Ley entrara en vigor el dia siguiente al de su publicacion en el ‘Boletin Oficial del Estado’, salvo la modificacién
introducida por la Disposicion final decimocuarta de esta Ley en el articulo 60.3 del texto refundido de la Ley de ordenacién y
supervision de los seguros privados, que entrara en vigor para todas las pélizas de seguro suscritas o renovadas a partir del 1

de enero de 2013.”
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5.4. Modificacion del texto refundido de la
Ley reguladora de las Haciendas locales

La LES ha modificado también el articulo 20 TRLHL.
Este precepto regula el hecho imponible de las tasas
locales, estableciendo su apartado 4 que las entida-
des locales podran establecer tasas por cualquier su-
puesto de prestacion de servicios o de realizacion de
actividades administrativas de competencia local, y en
particular por los siguientes. Y de la enumeracion que
se contempla a continuacién, nos interesa destacar los
siguientes supuestos:

¢) Otorgamiento de licencias o autorizaciones admi-
nistrativas de autotaxis y demas vehiculos de alquiler.

h) Otorgamiento de las licencias urbanisticas exi-
gidas por la legislacion del suelo y ordenacion urbana.

i) Otorgamiento de las licencias de apertura de es-
tablecimientos.

Este ultimo apartado i) es el que ha modificado la
LES, afiadiendo junto al otorgamiento de las licencias de
apertura de establecimientos, la realizacion de la activi-
dad de verificacion del cumplimiento de los requisitos
establecidos en la legislacion sectorial cuando se trate
de actividades no sujetas a autorizacién o control pre-
vio. Lo que interesa resaltar de esta modificacion es que,
Unicamente en el supuesto de las tasas por otorgamien-
to de las licencias de apertura de establecimientos, se
afade la posible exigencia de tasa por “la realizaciéon
de la actividad de verificacion del cumplimiento de los
requisitos establecidos en la legislacion sectorial cuan-
do se trate de actividades no sujetas a autorizacion o
control previo”. Lo que induce a pensar que es en este
supuesto en el que el legislador esta pensando que se va
a realizar la sustitucion de la licencia por otros mecanis-
mos distintos al control previo, pero no en los supuestos
de licencias de autotaxis ni de licencias urbanisticas.

5.5. El Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio,
de medidas de apoyo a los deudores hipote-
carios, de control del gasto publico y cance-
lacion de deudas con empresas y autbnomos
contraidas por las entidades locales, de fo-
mento de la actividad empresarial e impulso
de la rehabilitaciéon y de simplificacion admi-
nistrativa

El pasado 7 de julio se publicaba en el Boletin Oficial
del Estado el Real Decreto-ley 8/2011, que entre otras
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medidas pretende dar cumplimiento a la Disposicion
adicional octava de la LES, por lo que se refiere a la
evaluacion de la normativa estatal existente sobre li-
cencias locales de actividad. En concreto, se modifican
siete normas con rango de Ley, sustituyendo las refe-
rencias efectuadas en las mismas a las licencias por la
expresion “medios de intervencién administrativa en la
actividad de los ciudadanos”.

Aparte de dichas modificaciones concretas, es im-
portante resaltar que la Disposicion adicional séptima
de dicho Real Decreto-ley, titulada “Referencias en la
legislacion estatal a las licencias locales de actividad”,
establece que "“A excepcion de las autorizaciones que
se impongan en cumplimiento de la legislacién de pa-
trimonio de las Administraciones Publicas y de armas 'y
explosivos, las menciones contenidas en la legislacién
estatal a las licencias o autorizaciones municipales re-
lativas a la actividad, funcionamiento o apertura se en-
tenderan referidas a los distintos medios de interven-
cién administrativa en la actividad de los ciudadanos,
segun los principios del articulo 39 bis de la LRIPAC y
contempladas en el articulo 84.1 LBRL."”

La valoracion conjunta de las modificaciones a las
leyes citadas y la Disposicion adicional séptima invitan
de nuevo a pensar que el legislador estatal pretende
que el articulo 84 bis se aplique fundamentalmente a
las licencias de actividades (clasificadas e inocuas), a las
de funcionamiento y a las de apertura.

6. Legislacion autonémica reguladora de li-
cencias locales

El Ayuntamiento de Madrid ha adecuado su normativa
ala DS, a través de la Ordenanza por la que se adaptan
al ambito de la ciudad de Madrid las previsiones con-
tenidas en la normativa estatal y autonémica de trans-
posicion de la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006,
relativa a los servicios en el mercado interior, aprobada
por Acuerdo de 30 de marzo de 2011. Asimismo, se
han aprobado otras ordenanzas que efecttian la trans-
posicion en ambitos determinados, como la Ordenan-
za de 29 de junio de 2009, por la que se establece el
régimen de gestiéon y control de las licencias urbanisti-
cas de actividades (OGLUA) o la Ordenanza de 22 de
diciembre de 2010, de mercados municipales.

Por tanto, se trata ahora de decidir si las previsiones
contenidas en la LES en relacién con las licencias loca-
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les exigen al Ayuntamiento de Madrid alguna adapta-
cibn normativa adicional, sea directamente, sea como
consecuencia de una eventual modificacion previa de
la normativa autonémica.

Contestar a la cuestion planteada exige una nueva
revision del ordenamiento juridico municipal. No obs-
tante, y en base al &mbito de aplicacion definido en el
epigrafe 5.1. de este informe, es posible avanzar al-
gunas conclusiones en relacién a las licencias vigentes
en la ciudad de Madrid para el ejercicio de actividades
econdmicas. Con esta finalidad, se examinan a conti-
nuacion las previsiones en materia de licencias locales
contenidas en las siguientes leyes de la Comunidad de
Madrid: Administracion local, suelo, evaluaciéon am-
biental, espectaculos publicos y actividades recreativas
y drogodependencias y otras sustancias adictivas.

6.1. Ley 2/2003, de 11 de marzo, de Adminis-
tracion local de Madrid

El articulo 122.2 de esta Ley prevé la posibilidad de que
las entidades locales y la Comunidad de Madrid esta-
blezcan convenios para tramitar en un procedimiento
Unico las diversas autorizaciones, licencias o permisos
gue se exijan a los particulares.™

La Ley de Administracion local de Madrid no con-
tiene ninguna prevision mas relativa a la actividad de
intervencion a realizar por las entidades locales.

6.2. Ley 9/2001, de 17 de julio, del suelo de la
Comunidad de Madrid

El Capitulo Ill del Titulo IV de esta Ley regula la “Inter-
vencion municipal en actos de uso del suelo, construc-

14. "Articulo 122.2:

INFORME CON RESPECTO A LA NUEVA REGULACION DE LAS LICENCIAS LOCALES DE ACTIVIDAD

cion y edificacion”. El articulo 151, que inaugura este
Capitulo, enumera en 21 apartados los actos que es-
tan sujetos a licencia urbanistica. De ellos nos interesa
destacar los siguientes:

1. Las obras, en general.

2. La primera utilizacion y ocupacion de los edificios
e instalaciones.

3. El cambio objetivo, total o parcial, del uso de las
construcciones, edificaciones e instalaciones.

4. La colocacion de carteles y vallas de propaganda
visibles desde la via publica.

El apartado 2 de este precepto sujeta también a
licencia urbanistica los actos de uso del suelo, cons-
truccion y edificacion que realicen los particulares en
terrenos de dominio publico, sin perjuicio de las autori-
zaciones o concesiones que deba otorgar el ente titular
de dicho dominio.

El articulo 152 precisa que la intervencién munici-
pal “Se circunscribe estrictamente a la comprobacion
de la integridad formal y la suficiencia legal del proyec-
to técnico con arreglo al cual deban ser ejecutadas las
obras, asi como de la habilitacién legal del autor o los
autores de dicho proyecto y de la conformidad o no de
lo proyectado o pretendido a la ordenacién urbanistica
vigente de pertinente aplicacion.”

La Seccién 2 de este Capitulo lll requla en concreto
la intervencion municipal en los actos de construccion
y edificacion y de uso del suelo. Pues bien, lo que en el
epigrafe anterior hemos denominado como “licencia
de actividad o de apertura”, parece identificarse con lo
que en la Ley autondmica se denomina “intervencién
de usos”, y se regula en el articulo 155." Y ello a pesar
de que no se menciona expresamente en este articulo
un interés publico distinto al urbanistico en el control
a realizar por la entidad local. Es decir, que el sistema
vigente en la Comunidad de Madrid tiene la peculiari-

“En los mismos supuestos que contempla el nimero anterior, las Administraciones locales y la autondmica podran estable-
cer convenios para permitir que la adopcién de decisiones relativas a materias que requieran la obtencién por los particulares
de autorizaciones, licencias o permisos, que corresponda adoptar a las entidades locales y la Comunidad de Madrid en virtud de
sus propias competencias, se tramiten en un procedimiento Unico, en el que la entidad a la que no corresponda la adopcion de
la decisién final deberd informar con carécter preceptivo y vinculante con relacion a los aspectos relacionados con sus propias
competencias.”

15. "Articulo 155. Intervencion de usos.

“Cuando se trate de actos de implantacién de usos o de modificacion de los ya establecidos para el desarrollo de actividades
en terrenos, edificios, construcciones o instalaciones o partes de los mismos, sin ejecucion de obras de clase alguna, la licencia
urbanistica se producird conforme a las siguientes reglas:

“1.° La solicitud de licencia deberd acompafarse de los siguientes documentos:

“a) Documentacion técnica exigible.

“b) Consulta previa al Ayuntamiento sobre la legitimidad del uso o usos.
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dad de que integra en la categoria “licencias urbanis-
ticas” lo que el legislador estatal denomina “licencias
de actividad”.

No obstante, un adecuado andlisis del sistema es-
bozado en la LS exige referirse a las normas del Ayun-
tamiento de Madrid que han desarrollado la Ley auto-
némica:

1. La Ordenanza de 23 de diciembre de 2004, de
tramitacion de licencias urbanisticas (OMTLU).

2. La Ordenanza de 29 de junio de 2009, por la
que se establece el régimen de gestion y control de las
licencias urbanisticas de actividades (OGLUA).

La OGLUA enumera en su articulo 9 las activida-
des sujetas al control regulado en la misma, precisan-
do que dicho control se efectta con independencia de
que la implantacion, desarrollo, modificaciéon o cambio
de la actividad requiera o no la realizacion de obras.
Este precepto enumera actividades como la hostelera,
comercial, oficinas, restaurantes, industrias, etc.

El Titulo Il OGLUA regula los diferentes procedi-
mientos de gestion y control de actividades, de acuer-
do con la siguiente clasificacion:

1. Procedimiento ordinario: aquellas actividades
gue requieren proyecto técnico para la realizacion de
las obras. La tramitaciéon puede ser comun o abreviada,
y se prevé que, en caso de resultar preciso, este proce-
dimiento incluye la evaluacidon ambiental.

2. Licencia de primera ocupacién y funcionamiento:
tiene por objeto acreditar que las actividades y las obras
han sido ejecutadas de conformidad con el proyecto y
condiciones en que la licencia de obras fue concedida,
y que se encuentran debidamente terminadas y aptas
segun las determinaciones urbanisticas, ambientales y
de seguridad de su destino especifico. Por tanto, esta
es una licencia sucesiva a la obtenida a través de un

procedimiento ordinario, y en ella se valoran, ademas
de los aspectos urbanisticos, los ambientales y de se-
guridad.

3. Licencias para la implantacién o modificacion de
actividades: se exige esta licencia cuando la implanta-
cion o modificacién del negocio no exige la realizacién
de obras, o bien se trata de “obras menores”. Se pre-
vé que, en su caso, esta licencia incluira la evaluacién
ambiental y la licencia de funcionamiento prevista en
la LEPAR.

4. Comunicaciones previas, a las que se sujetan las
restantes actividades no incluidas en los procedimien-
tos anteriores.

Poniendo en relacién la anterior clasificacion con la
regulacion del articulo 84 bis LBRL, podemos extraer
las siguientes conclusiones:

1. Procedimiento ordinario: este procedimiento in-
cluye aquellas actividades que requieren proyecto téc-
nico para la realizacion de las obras, es decir, que la
puesta en marcha de la actividad va siempre precedida
de la realizacién de una obra. Esta licencia vendria jus-
tificada por motivos de seguridad publica, y en ocasio-
nes también por razones de salud publica.

2. Licencia de primera ocupacion y funcionamiento:
vendria justificada por motivos de seguridad publica y
de proteccion del medio ambiente.

3. Licencia para la implantacion o modificacion
de actividades: de acuerdo con los Anexos | y Il de la
OGLUA, estas licencias vienen justificadas por motivos
de seguridad publica, salud publica o protecciéon del
medio ambiente.

Por tanto, en todos los supuestos se cumple la regla
inicial del articulo 84 bis, y en nuestra opinién, razones
de seguridad publica, salud publica, proteccion del me-
dio ambiente y, en ocasiones, proteccion del patrimo-

“c) Copia de las restantes autorizaciones y, en su caso, concesiones administrativas cuando sean legalmente exigibles al

solicitante o acreditacion de haber sido solicitadas.

“d) Declaracion del impacto ambiental cuando el uso al que vayan a destinar las obras lo requiera.

“2.° La mera presentacion de la solicitud, con todos los documentos exigibles, comportard automaticamente la autorizaciéon
provisional para la implantacion y el desarrollo del uso o usos de que se trate de acuerdo y en los términos de la normativa que
en todo momento los regule.

“3.° El Ayuntamiento debera resolver sobre la solicitud en el plazo de un mes desde su presentacion. Este plazo se suspen-
dera, como méaximo por tres meses mientras se produce la calificacién ambiental del uso, en caso de estar sujeto legalmente a
la misma. El transcurso del plazo maximo para resolver solo podréa interrumpirse una sola vez por requerimiento de subsanacion
de deficiencias o mejora de la solicitud. La ausencia de notificacion dentro del plazo de resolucion expresa, comportara la con-
cesion de la licencia.

“4.° No obstante y pese a su autorizaciéon mediante licencia expresa o presunta, los usos mientras persistan estaran sujetos a
inspeccion municipal, pudiendo los servicios técnicos correspondientes formular por escrito los reparos de legalidad, seguridad
o salubridad, sobrevenida incluso, que procedan, que deberan ser cumplimentados. Estos reparos podran dar lugar, si procede,
a la incoacién de procedimientos de proteccion de la legalidad urbanistica y de sancién de su infraccion, si transcurridos los
plazos otorgados para cumplimentar los reparos no se hubieran llevado a debido efecto.”
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nio histérico-artistico, justifican el mantenimiento de
un control previo, que ademas cumple con el principio
de proporcionalidad, ya que el establecimiento de un
control a posteriori para proteger el interés publico se
produciria demasiado tarde para ser eficaz, afectando
al principio de seguridad juridica.’®

Finalmente, debera valorarse la cuestion de la con-
currencia de autorizaciones. Es decir, en aquellas acti-
vidades en que, ademas de la licencia urbanistica local,
existe una licencia otorgada por otra Administracién,
habrd de motivarse por la entidad local el interés ge-
neral concreto que se pretende proteger y que no se
encuentra ya cubierto mediante la otra autorizacién.

No obstante, la valoracién de lo que hemos deno-
minado “concurrencia de autorizaciones”, siguiendo
el tenor literal del articulo 84 bis, es practicamente im-
posible, por los siguientes motivos:

a) Porque quien establece el régimen de autori-
zacion no es la entidad local, sino el Estado o la Co-
munidad Autdbnoma a través de una Ley. Es decir, que
habrén de ser estas instancias territoriales las que, en
su caso, motiven y justifiquen la pervivencia de ambas
autorizaciones.

b) Porque la aplicacién del control municipal sobre
las actividades econdmicas, al estar basado en buena
medida en aspectos urbanisticos, no diferencia el tipo
de actividad en si, sino su incidencia urbanistica, medio-
ambiental o de seguridad. Es decir, que en principio, y
salvo en actividades muy concretas (como los merca-
dos o los taxis), el control municipal no se proyecta
sobre una actividad econémica concreta. Este control
por razén de la actividad es mucho mas frecuente en el
caso del Estado o la Comunidad Auténoma.’

6.3. Ley 2/2002, de 19 de junio, de evaluaciéon
ambiental de Madrid

El Titulo IV de esta Ley regula la evaluacion ambiental
de actividades, atribuyendo a los municipios la trami-
tacion y resolucion de los correspondientes procedi-
mientos. El articulo 47.4 sefala que el “Informe de

INFORME CON RESPECTO A LA NUEVA REGULACION DE LAS LICENCIAS LOCALES DE ACTIVIDAD

Evaluacion Ambiental de Actividades favorable sera
un requisito previo e indispensable para la concesion
de cualquier licencia municipal relacionada con el
proyecto o actividad en cuestién, siendo, asimismo,
el contenido de dicho Informe vinculante para tales
licencias.”

La razén imperiosa de interés general que justifica
el control previo que se realiza a través del informe de
evaluaciéon ambiental de actividades es la proteccién
del medio ambiente. Respecto a los demas requisitos
exigidos por el articulo 84 bis, procede reproducir los
argumentos contenidos en el epigrafe anterior.

6.4. Ley 17/1997, de 4 de julio, de espectacu-
los publicos y actividades recreativas

Los locales y establecimientos incluidos en el ambito
de aplicaciéon de la LEPAR precisan con caracter previo
a su puesta en funcionamiento la licencia municipal de
funcionamiento, que es sucesiva a la finalizacién de las
obras. La comprobacion a realizar, de acuerdo con el
articulo 8 LEPAR, consiste en que las instalaciones se
ajustan al proyecto presentado y en que, en su caso, se
han aplicado las medidas correctoras.

El articulo 15 LEPAR también regula una licencia
municipal para la celebracion de espectaculos o acti-
vidades recreativas con instalaciones eventuales, en la
que se valora el cumplimiento de las condiciones de
seguridad, higiene y comodidad.

Finalmente, los articulos 16 y 17 regulan las autori-
zaciones municipales para la celebracion de espectacu-
los en espacios abiertos y en la via publica. Parece que
en estos dos Ultimos casos las actividades se desarro-
llan en dominio publico, y de ahi la denominaciéon de
autorizacion, en vez de licencia.

Respecto a la licencia de funcionamiento regula-
da en la LEPAR, parece existir coincidencia entre su
finalidad y la perseguida por la licencia de primera
ocupacion y funcionamiento prevista en la OGLUA.
Por tanto, deberia ser objeto de revision esta eventual
duplicidad.

16. Por ejemplo, si se ejecuta la obra sin un pronunciamiento previo de la Administracion, que luego declara que no es
conforme y exige su demolicién, o cuando se procede a efectuar la instalacion correspondiente para el desarrollo de una ac-
tividad, y el control posterior detecta que dicha instalacién no cumple con la normativa de proteccién contra incendios, o de

evacuacion de personas...

17. Piénsese, a estos efectos, en las actividades turisticas, las autoescuelas, las escuelas infantiles... Estas actividades se
controlan por la Comunidad Auténoma o el Estado, con independencia de que si la actividad se va a desarrollar en un local en
concreto, dicho establecimiento esté sujeto al control urbanistico municipal.
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6.5. Ley 5/2002, de 27 de junio, de drogo-
dependencias y otros trastornos adictivos
(LDTA)

El articulo 30, apartado 11, de la LDTA, prevé la exi-
gencia de una licencia especifica, a otorgar por la
entidad local, para la venta, suministro o distribucién
de bebidas alcohdlicas en establecimientos en que no
esta permitido su consumo inmediato. El analisis de los
criterios que deben ponderarse para la concesion de
la licencia,'® indica que la razén imperiosa de interés
general que justifica la exigencia de esta licencia es la
proteccion del medio ambiente, fundamentalmente la
proteccion contra la contaminacion acustica.

7. Conclusiones

1. Tras la reforma operada a través de la LES en el
ambito de las licencias locales, existen dos regimenes
diferentes en cuanto al control preventivo de activida-
des: uno aplicable exclusivamente a las actividades de
servicios incluidas en el ambito de aplicacion de la Ley
Paraguas, y otro aplicable a las restantes actividades.

2. El concepto de licencia local de actividad hace re-
ferencia a las exigencias que la normativa establece para
el acceso y ejercicio de actividades econémicas concre-
tas, pero no parece incluir, tal y como ocurria en la DS, la
normativa de efectos generales, que debe cumplir tanto
un empresario como un particular, y donde se incluye el
urbanismo o las normas de trafico rodado.

3. No obstante, aun considerando que el nuevo
articulo 84 bis también incluye en su ambito de apli-
cacion las licencias de obra, su mantenimiento vendria
justificado por razones de seguridad publica, y en oca-
siones de salud publica y de protecciéon del patrimonio
histoérico-artistico.

4. En consecuencia, las licencias locales de actividad
a las que se refiere el articulo 84 bis son, por un lado,

18. “Articulo 30. Prohibiciones.

las que controlan aspectos medioambientales, de salu-
bridad o de seguridad (las antiguas actividades moles-
tas, insalubres, nocivas y peligrosas), que, en una pri-
mera aproximacion, estan justificadas en la proteccion
del medio ambiente, la seguridad y la salud publicas,
y, por otro, las “licencias de actividades inocuas”, es
decir, las exigidas para el acceso o ejercicio de aquellas
actividades que, a pesar de no afectar potencialmente
al medio ambiente, la salubridad o la seguridad, se su-
jetan a este régimen de control previo. Estas ultimas no
parecen compatibles con el articulo 84 bis.

5. El Ayuntamiento de Madrid, a través de la OGLUA
y de la Ordenanza 6mnibus, ya ha realizado una depu-
racion de las actividades en que es exigible la licencia
municipal, introduciendo las comunicaciones previas
para la implantacion, modificacién o cambio de activi-
dad —en general, para actividades inocuas—, con obras
o0 sin obras, que no precisen proyecto técnico y no se
encuentren relacionadas en el Anexo Il de la OGLUA,
y sustituyendo diversas licencias por comunicaciones
previas o declaraciones responsables.

6. Las autorizaciones para el aprovechamiento es-
pecial o privativo del dominio publico también estan
permitidas (sin limite alguno) por el precepto aludido.

7. Se puede hablar de un cierto solapamiento de
licencias que persiguen proteger intereses generales,
si no idénticos, si muy similares. No obstante, al estar
todas estas licencias integradas en un procedimiento
Unico, desde la perspectiva del administrado no se le
exige realizar mas tramites por esta cuestion. Por otro
lado, todas ellas estan previstas en la legislacion auto-
noémica, por lo que la iniciativa para simplificar el sis-
tema debe partir, en su caso, de la propia Comunidad
de Madrid.

8. Con anterioridad al 7 de marzo de 2012, el Ayun-
tamiento de Madrid debera adoptar un acuerdo en el
gue concrete en qué supuestos se mantiene la “licen-
cia local de actividad”, mencionando expresamente las
razones imperiosas de interés general que justifican su

“11. Para la venta, suministro o distribucion de bebidas alcohdlicas en establecimientos en que no esta permitido su con-
sumo inmediato, sera preciso disponer de una licencia especifica que debera estar expuesta en lugar visible para el publico.

“Para la concesion de dicha licencia, las corporaciones locales ponderaran, entre otros, los siguientes criterios:

“a) Acumulacion de establecimientos de similar naturaleza por la que se ocasione o se prevea la produccion de efectos que
originen molestias imposibles de solventar mediante medidas correctoras.

“b) El derecho de los ciudadanos a disfrutar de su vivienda en forma digna y adecuada y a que se les garantice el derecho

al descanso necesario.

“c) La acumulacion reiterada de personas en su exterior con consumo de bebidas alcohdlicas o emisién desordenada de

musica o ruidos.”
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pervivencia. No obstante, el sistema de licencias ma-
drilefio que se ha expuesto viene regulado en primer
término por leyes autonémicas (fundamentalmente la
LS y la LEPAR), por lo que corresponde a la Comunidad
de Madrid adoptar las decisiones que procedan respec-
to del mantenimiento, supresion o sustitucién de las
licencias referidas.

Finalmente debe apuntarse que el articulo 23 del
Real Decreto-ley 8/2011 al que hacfamos referencia
mas arriba, bajo el titulo “Silencio negativo en proce-
dimientos de conformidad, aprobacién o autorizacién
administrativa”, ha establecido los supuestos en los
gue los actos de transformacién, construccion, edifica-
cion y uso del suelo requieren en todo caso de un acto
expreso de conformidad, aprobacién o autorizacién
administrativa, precisando, ademas, que en todos es-
tos supuestos el silencio administrativo tendra caracter
negativo. Este nuevo precepto, que el Real Decreto-ley
declara basico al amparo del articulo 149.1.1.2 y 18.2
de la Constitucion, exige efectuar una nueva valora-
cion sobre su incidencia en los procedimientos urba-
nisticos. En principio, la norma exige que determina-
dos actos de construccion, transformacion, edificacion
y uso del suelo se intervengan a través de un control
administrativo previo, correspondiendo Unicamente al
legislador autonémico decidir sobre qué tipo de con-
trol preventivo es el mas adecuado. ®

En Madrid, a 15 de julio de 2011.
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Informe con respecto a la tasa municipal por aprovechamiento
del dominio publico impuesta a los operadores de telefonia

movil

Patricia Ares Falcé, Reyes Escudero Villafafila y Dolores Hernandez Herrera

Servicio de Asesoramiento a Municipios de la Diputacion de Valladolid

1. Antecedentes

Por el Sr. alcalde del Ayuntamiento de X, se solicita de
este servicio Informe juridico sobre el recurso de re-
posicion interpuesto por Y, contra la liquidaciéon de la
tasa de ocupacion del subsuelo, suelo y vuelo de la via
publica girada por este Ayuntamiento a dicha empre-
sa, a los efectos de poder fundamentar la resolucién
que se dicte.

La legislacion aplicable a este supuesto es el Real
decreto legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Haciendas
locales (en adelante, TRLHL), y la Ley 32/2003, de 3 de
noviembre, general de telecomunicaciones (en adelan-
te, LGT).

Antes de comenzar el Informe, tenemos que ma-
tizar que esta materia es objeto de pronunciamientos
jurisprudenciales contradictorios. Hasta la fecha no
existe jurisprudencia consolidada, existiendo un solo
pronunciamiento del Tribunal Supremo (STS de 16 de
febrero de 2009), que confirma la legalidad de una
tasa municipal por aprovechamiento del dominio pu-
blico impuesta a los operadores de telefonia movil, ya
sea por redes desplegadas de su titularidad o de terce-
ros. Sin embargo, con posterioridad a esta STS, los TSJ
han ido pronunciandose sobre la legalidad de la tasa
y de las ordenanzas, tanto estimando como desesti-
mando los recursos interpuestos por las operadoras de
telefonia mévil contra las mismas.

Por otra parte, el Tribunal Supremo, el 29 de octu-
bre de 2010, al enfrentarse a otro caso similar, y tras el
Informe de la Comision del Mercado de las Telecomuni-
caciones (en adelante, CMT) de fecha 7 de septiembre
de 2010, ha remitido una cuestién prejudicial al TJUE,
para obtener su pronunciamiento. Es por ello que, es-
tando este asunto en sede de las mas altas instancias
judiciales, habra que esperar a esos pronunciamientos
para poder tener una vision mas clara de este complejo
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tema. No obstante, en este Informe vamos a tratar de
exponer la situacién de la cuestion en la actualidad, y
aplicar los razonamientos al supuesto planteado por el
Ayuntamiento de X.

En concreto, la empresa Y realiza tres alegaciones a
la liquidacién en concepto de “Tasa por ocupacién del
subsuelo, suelo y vuelo de la via publica local” corres-
pondiente al ejercicio 2011, que ha girado el Ayunta-
miento de X, que son las que a continuacién se expo-
neny que vamos a ir analizando en este Informe:

2. Consideraciones juridicas

Primera. Exclusion de los servicios de telefo-
nia movil de la tasa especial del articulo 24.1
¢) del TRLHL. Incompatibilidad con el régimen
general del articulo 24.1 a) del TRLHL. Sen-
tencia de 10 de febrero de 2009 del Juzgado
num. 25 de lo Contencioso-Administrativo de
Madrid

La empresa alega que en el TRLHL existen dos regime-
nes diferentes a efectos de exigir este tipo de tasas, el
general y el especial.

La tasa general es a la que hace referencia el arti-
culo 24.1 a) del TRLHL para la utilizacién o el aprove-
chamiento especial del dominio publico, cuantificable
en funcion del valor que tendria en el mercado la utili-
zacién o aprovechamiento del suelo, subsuelo o vuelo
de las vias publicas locales si los bienes no fuesen de
dominio publico.

En cambio, la tasa especial es a la que se refiere el
articulo 24.1 c) del TRLHL, sobre la utilizacién privativa
o aprovechamiento especial del suelo, subsuelo o vue-
lo de las vias publicas municipales, a favor de empresas
explotadoras de servicios de suministros que resulten
de interés general o afecten a la generalidad, que se
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cuantifica en el 1,5% de los ingresos brutos proceden-
tes de la facturacién que obtengan en cada término
municipal estas empresas.

Segun la empresa alegante, esta se encuentra su-
jeta, en su caso, a la tasa especial del articulo 24.1
¢) del TRLHL, haciendo referencia a la STS de 16 de
julio de 2007, en la que se indica que la tasa a la que
se encuentran sujetas las empresas suministradoras de
servicios de telecomunicaciones es la establecida en el
articulo 24.1 c) del TRLHL, con la salvedad prevista en
este mismo precepto con respecto al régimen especial
de cuantificacion de la tasa referida a los servicios de
telefonia movil.

Segun la empresa, el hecho de estar sujeto a la tasa
especial hace que no pueda aplicarse la tasa general al
mismo sujeto pasivo, y puesto que el articulo 24.1 ¢)
del TRLHL excluye de este régimen especial de cuan-
tificacion a los servicios de telefonia movil, no se les
puede aplicar, y en consecuencia la liquidacion girada
al amparo de una tasa general del articulo 24.1 a) del
TRLHL es nula de pleno derecho.

No obstante la argumentacion anterior, es nece-
sario distinguir entre hecho imponible y régimen de
cuantificacion de la cuota de la tasa. En este sentido,
la STS de 16 de febrero de 2009 ha establecido que el
articulo 24.1 c) del TRLHL, lo Unico que hace es excluir
a las empresas de telefonia mévil de uno de los regi-
menes de determinacién o cuantificacién de la cuota
de la tasa, y que es el sistema especial del 1,5% de
los ingresos brutos procedentes de la facturacion, pero
sin excluir la posibilidad de sujetar a los operadores de
telefonia movil a la tasa municipal por la utilizacién pri-
vativa o aprovechamiento especial del dominio publico
local.

Es decir, la diferencia entre los apartados a) y c) del
articulo 24 del TRLHL, es el modo de cuantificar la tasa,
no el hecho imponible de la tasa. Si se da el hecho
imponible (utilizacion privativa o aprovechamiento es-
pecial del dominio publico local), habra que ver de qué
modo se cuantifica la tasa (si de un modo general o de
un modo especial), pero el TRLHL no estd excluyendo
a las empresas de telefonia movil del hecho imponible
de la tasa por utilizacion privativa o aprovechamiento
especial del dominio publico local, Unicamente las esta
excluyendo del modo de cuantificar la tasa en el 1,5%
de los ingresos brutos procedentes de la facturacion.

Ademds, manifiesta el Tribunal Supremo que si
tanto los operadores de redes y servicios de comuni-
caciones electrénicas disponibles al publico como los

operadores de telefonia movil son operadores de co-
municaciones electrénicas a efectos de la LGT, debe
incluirse en este régimen general del articulo 24.1 a)
del TRLHL a los operadores expresamente excluidos del
régimen especial. De lo contrario se estaria haciendo
una distinciéon entre operadores de comunicaciones
electrénicas, que podria ser contraria a los principios
de igualdad tributaria y capacidad econémica, y por
tanto serfa una distincién discriminatoria.

Por ello, y tal como dice el Tribunal Supremo, “... no
podemos compartir el criterio de que la exclusion del
régimen especial de cuantificacion de la tasa del art.
24.1.c) del TRLHL de los servicios de telefonia movil,
significa la exclusion para tales servicios del régimen
general de cuantificacién de la tasa cuando efectiva-
mente se produzca su hecho imponible y afecte al do-
minio publico local, incluido el suelo, subsuelo y vuelo.
De la Ley no resulta una exclusion del hecho imponible
de la tasa por aprovechamiento especial del dominio
publico local para la prestacion de los servicios de tele-
fonia movil...".

En este mismo sentido se pronuncian la STSJ de
Castilla y Leon de 11 de noviembre de 2010 y el In-
forme de la CMT de 7 de septiembre de 2010. Este
ultimo sefala que el articulo 24 del TRLHL recoge una
importante excepcion sobre la aplicacion del régimen
especial para la determinacion del tributo, que es la ex-
clusion del mismo de las operadoras de telefonia mé-
vil, lo que conlleva en la practica que, a diferencia de la
telefonia fija, para el caso de los servicios de telefonia
movil solo se puede acudir a la regla general para de-
terminar la tasa en funcion del valor de mercado de la
utilidad derivada de la utilizacion del dominio publico
local, y concluye que el TRLHL no ha fijado una férmula
concreta de cuantificacion de la cuota a pagar por los
operadores moviles a diferencia del resto de servicios y
de la telefonia fija, pero en ningun caso se excluye a
estos operadores moviles de la aplicacion del tributo.

Segunda. Cuantificacion de la tasa

En esta segunda alegacion la empresa manifiesta que
no cabe la imposicién de un método de cuantificacion
de la tasa como hace la Ordenanza fiscal, que es des-
proporcionado, ya que la empresa no obtiene un apro-
vechamiento intensivo del cableado que discurre sobre
el dominio publico local, y ademas manifiesta que en
el hipotético supuesto de que se admitiera legalmente
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la aplicacion de este tributo, el importe del mismo de-
berfa ser considerablemente inferior.

Segun la alegante, la Ordenanza que sirve de co-
bertura a la liquidacién recurrida sefala como criterios
de cuantificacion las distancias, registros y postes ubi-
cados en la via publica del municipio para la red de
telefonia fija que resultan Utiles para la telefonia mévil.
Ante esto, sefala que los metros de linea de la red fija
que existen en el municipio, no pueden ser un parame-
tro que se utilice para cuantificar la tasa por el aprove-
chamiento del dominio publico local para las empresas
de telefonia movil, porque la empresa no hace uso de
este cableado, puesto que para la prestacion del servi-
cio de telefonia movil se utiliza el espacio radioeléctri-
co, que es de titularidad estatal.

Por lo que respecta a esta segunda alegacion, la
STS de 16 de febrero de 2009, establece que el ser-
vicio de telefonia movil requiere para su prestacion el
empleo permanente e indiscriminado de redes de te-
lefonia fija, tendidas en el dominio publico local, pero
no solo el de la red fija tendida por la propia compania,
sino también el de las redes tendidas por las restantes
compafias, a las que se accede por los derechos de
interconexion.

Por ello, establece el Tribunal Supremo que la utili-
zacion de todas las redes, tanto propias como ajenas,
tendidas en el dominio publico local, supone para las
empresas de telefonia moévil una utilidad que también
tiene que valorarse, y el aprovechamiento especial del
dominio publico (que da lugar al hecho imponible), se
producira siempre que para la prestacion del servicio
de suministro sea necesario utilizar una red que ocupe
el suelo, subsuelo o vuelo de las vias publicas munici-
pales, y asi manifiesta que “No cabe admitir la tesis
de que Unicamente las empresas distribuidoras pro-
pietarias de las redes de distribucién de energia eléc-
trica pueden ser los sujetos pasivos de la tasa al ser
las redes de estas empresas las que ocupan efectiva-
mente el dominio publico, porque el hecho imponible
contemplado en las ordenanzas que la establecen esta
constituido no tanto por la utilizacion privativa del do-
minio publico, como por el aprovechamiento especial
del mismo, aprovechamiento que indudablemente lle-
va a cabo la empresa comercializadora, aunque no sea
titular de la red de distribuciéon. Estos esquemas son
aplicables, con las debidas adaptaciones, al campo de
la telefonia movil...".

En consecuencia, la afirmacion de la empresa ale-
gante de que no obtiene un aprovechamiento intensi-
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vo del cableado que discurre sobre el dominio publico
local, en principio hay que rechazarla, en base a este
pronunciamiento del Tribunal Supremo.

Sin embargo, estas afirmaciones tan tajantes del
Tribunal Supremo hay que matizarlas con el Informe
de la CMT de 7 de septiembre de 2010. La CMT ha
manifestado que, como regla general, la jurisprudencia
ha aceptado que tanto los operadores fijos como los
operadores moviles estan sujetos al pago de la tasa, no
tan solo por la utilizacion de sus redes, sino también de
las de terceros.

Pues bien, después de efectuar en el Informe men-
cionado un analisis de la arquitectura de red mediante
la que prestan sus servicios los operadores moviles, la
CMT concluye que, a pesar de que no es posible esta-
blecer un patrén Unico para todos los municipios sobre
el uso del bien de dominio publico local por los ope-
radores moviles (ya que depende de diversas variables
como el tipo de tecnologia que cada operador utiliza
para la conexion de red, la ubicacién de estos elemen-
tos, la disponibilidad y capacidad de los medios cablea-
dos, el plan de despliegue del operador, o la densidad
de poblacion), en todo caso, este uso del dominio pu-
blico local que efecttan los operadores moviles es me-
nos intensivo y extensivo que el de los operadores fijos,
ya que en muchos casos utilizan tecnologia inaldmbrica
para la conexion, e incluso en otros casos puede que ni
siquiera dispongan de red ni propia ni ajena que ocupe
el dominio publico local, y por eso en estos casos no se
realizaria el hecho imponible de la tasa.

En consecuencia, como los operadores moviles no
hacen un uso tan intensivo y extensivo del dominio pu-
blico local como lo hacen los operadores fijos, para la
determinacion del valor que tendria en el mercado la
utilidad derivada de la utilizacién o el aprovechamiento
si los bienes afectados no fuesen de dominio publico,
habran de tomarse en cuenta exclusivamente, segun la
CMT, los ingresos a cuya generaciéon contribuye efecti-
vamente el uso del dominio publico local (minorando
de estos ingresos los pagos que realicen estos opera-
dores a otros si alquilan las lineas de terceros), y en
cambio los ingresos generados por los servicios moéviles
gue no requieran de la explotacion del dominio publico
local no deberian formar parte de la base imponible
sobre la que se calculan las tasas.

Una vez determinados estos ingresos, relevantes
para la determinacion del valor de mercado de la utili-
dad para el calculo final de la cuota tributaria, entiende
la Comisiéon que seria necesario valorar la intensidad de
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uso realizada por los operadores de telefonfa movil en
cada concreto municipio, debido a las diferencias exis-
tentes en cada arquitectura de red. Asi, se disminuiria,
e incluso podria ser nulo, el uso del dominio publico
local en muchos municipios, con lo que se perderia la
condicion de los operadores moéviles como sujetos pa-
sivos de la tasa, y por tanto la posibilidad de los entes
locales de exigir esta tasa.

Aplicando todo lo expuesto a la liquidacién efec-
tuada por el Ayuntamiento de X, podemos obtener las
siguientes conclusiones:

El Ayuntamiento aplica a la empresa alegante la
tasa por ocupacion del subsuelo, suelo y vuelo de la
via publica local, y aplica las tarifas que establece su
articulo 6, de tal modo que multiplica un determinado
ndmero de metros de cableado y un determinado nu-
mero de registros por el importe que tiene fijado en su
Ordenanza fiscal. Sin embargo, no justifica que efecti-
vamente esos metros lineales de cable y esos registros,
sean realmente utilizados por la operadora de telefonia
movil para la prestacion del servicio. Es decir, puede
ocurrir que esos metros de cable y registros efectiva-
mente sean de la operadora, pero no todos ellos sean
utilizados por la misma para prestar el servicio de tele-
fonia movil.

El articulo 25 del TRLHL, dispone que los acuerdos
de establecimiento de tasas por la utilizaciéon privati-
va o el aprovechamiento especial del dominio publico
local deben adoptarse a la vista de informes técnicos
econémicos, en los que se ponga de manifiesto el valor
de mercado. El Ayuntamiento no adjunta dichos infor-
mes, pero lo que si esta claro es que en la liquidacion
efectuada no se puede comprobar si efectivamente la
operadora de telefonia movil utiliza todos los metros
de cable y todos los registros por los que se multiplica
y se obtiene la cuota tributaria.

Si realmente hay un uso real para las comunicacio-
nes moviles de todos esos metros de cable por parte de
la operadora, la liquidacién seria correcta, pero todo
parece indicar que el Ayuntamiento ha multiplicado los
metros de cable de la red fija por la tarifa de la Orde-
nanza fiscal.

Si la liquidacion realizada por el Ayuntamiento
ha sido hecha de este modo, tiene razén la empresa
alegante cuando manifiesta que no pueden utilizarse
como criterios de cuantificacion de la tasa las distan-
cias, registros y postes ubicados en la via publica del
municipio para la red de telefonia fija, si la empresa
no hace uso de este cableado. En cambio, si se po-

drian utilizar sobre los metros que realmente utilizara
la empresa para prestar el servicio de telefonia moévil. Y
todo ello deberia estar reflejado en el Informe técnico
econémico previo a la aprobacion de la tasa, de tal
modo que se deberia hacer un estudio de los metros
de cable y registros que utiliza la operadora alegante
en este concreto municipio para prestar el servicio de
telefonia movil.

Hay que indicar que los criterios recogidos en el arti-
culo 6 de la Ordenanza fiscal no permiten obtener una
referencia del valor de mercado de la utilidad derivada
del aprovechamiento especial del dominio publico lo-
cal, si los bienes no fuesen de dominio publico, para
los operadores moviles, ya que los metros de cable
tendidos para la red fija no pueden ser un pardmetro
para determinar el valor de la utilidad que produce la
utilizacion del dominio publico local por los operado-
res moviles, si no queda acreditado que estos utilizan
toda la red fija para sus servicios méviles. Ademas, en
general, los ayuntamientos que estan aplicando esta
tasa disponen de una Ordenanza fiscal concreta para
operadores moviles, y en cambio el Ayuntamiento de
X aplica la tasa general de ocupaciéon del suelo, sub-
suelo y vuelo de la via publica local, lo que dificulta
determinar el valor de la utilidad de la utilizacién de
estos bienes para los operadores moviles, que, como
regla general, no utilizan toda la red fija para prestar
estos servicios.

En consecuencia, si el Ayuntamiento ha tenido en
cuenta los metros de cable de red fija y el nimero de
registros existentes en el municipio para calcular la
cuota tributaria, sin que quede acreditado que todo
este cableado y registros son utilizados por los opera-
dores moviles para prestar el servicio de telefonia mé-
vil, la liguidacion girada por el Ayuntamiento serd nula.

Tercera. Falta de cobertura legal de la tasa
por aplicacion de la Directiva 2002/20/CE y de
la Ley general de telecomunicaciones

Por ultimo, alega la empresa que, en esta materia, rige
en primer lugar la Directiva comunitaria 2002/20/CE,
relativa a la autorizacion de redes y servicios de comu-
nicaciones, y que se plantean dudas sobre la adecua-
cion al Derecho comunitario de este tipo de ordenan-
zas que imponen una tasa a la telefonfa movil, lo que
puede ser incompatible con la Directiva mencionada.
Para la empresa alegante, esta tasa es contraria a los
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principios de proporcionalidad, transparencia y no dis-
criminacién de esta Directiva.

El articulo 12 de la Directiva dispone que las tasas
administrativas que se impongan a las empresas que
presten un servicio o suministren una red al amparo
de la autorizacion general, solo cubrirdn los gastos
administrativos, y serdn objetivas, transparentes y pro-
porcionales. Por otra parte, el articulo 13 de la men-
cionada Directiva permite que los Estados miembros
impongan canones “... por los derechos de uso de ra-
diofrecuencias, nimeros o derechos de instalacion de
recursos en propiedad publica o privada, o por encima
o por debajo de la misma, que reflejen la necesidad de
garantizar el uso 6ptimo de estos recursos. Los Esta-
dos miembros garantizaran que estos canones no sean
discriminatorios, sean transparentes, estén justificados
objetivamente, sean proporcionados al fin previsto..."”.

El Tribunal Supremo, al enfrentarse con el enjui-
ciamiento sobre la legalidad de otra Ordenanza fiscal
municipal reguladora de las tasas por la utilizacion pri-
vativa o aprovechamiento especial del dominio publico
local por empresas explotadoras de servicios de tele-
fonia movil, plantea dudas que no surgieron en la STS
de 16 de febrero de 2009 que hemos comentado an-
teriormente, y entiende que la solucién del litigio de-
pende del juicio sobre el contraste entre la Ordenanza
fiscal y el Derecho de la Unién Europea.

Por ello, el Tribunal Supremo plantea al TJUE tres
cuestiones prejudiciales con fecha 29 de octubre de
2010, y que son las siguientes:

1.2) Si a la vista del articulo 13 de la Directiva, que
se refiere a cAnones por los derechos de instalacion de
recursos en propiedad publica o privada, cabe someter
a este tributo no solo al operador titular de la red, que
la instala, sino también a los operadores que, mera-
mente, reciben servicios de interconexién y que, por
tanto, tienen acceso a la red y la usan.

Es decir, el Tribunal Supremo se plantea si, puesto
gue el articulo 13 de la Directiva solo hace referencia
a canones por la instalaciéon de la red, cabe someter a
este tributo no solo al operador titular de la red (que la
instala y, por tanto, es sujeto pasivo del tributo), sino
también a aquellos operadores que no instalan la red,
pero utilizan la red de terceros para prestar sus ser-
vicios moviles (por ejemplo, alquilando lineas a otros
operadores).

2.%) Si la respuesta anterior es que si, pregunta el
Tribunal Supremo si es posible exigir este gravamen en
la misma cuantia e intensidad para todos los opera-
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dores, sean o no titulares de la red, ya que se deberia
exigir mayor esfuerzo tributario a quien ocupe con mas
intensidad el bien de dominio publico, no estando en
la misma situacion los titulares de las redes instaladas
que los que solo las utilizan en régimen de acceso o de
interconexion.

3.%) La tercera cuestion es si este articulo 13 de la
Directiva reline las condiciones para gozar, de acuerdo
con la jurisprudencia comunitaria, de efecto directo.

A la vista de las cuestiones planteadas por el Tri-
bunal Supremo al TJUE, y visto que no es claro que
la exigencia de la tasa en cuestion sea incompatible
con el Derecho comunitario, como refleja el que se
esté dilucidando en las mas altas instancias, el Ayunta-
miento de X no puede aceptar el planteamiento de la
empresa alegante de que la Ordenanza que ampara la
tasa impugnada es contraria al Derecho comunitario, y
habra que esperar a obtener estos pronunciamientos
judiciales.

En conclusién, de las tres alegaciones planteadas
por la empresa, el Ayuntamiento, a la vista de los ra-
zonamientos expuestos, podra desestimar la primera y
la tercera.

Con respecto a la segunda alegacion, si efectiva-
mente el Ayuntamiento ha girado la liquidacion Unica-
mente teniendo en cuenta los metros de cableado de
la red fija y el nimero de registros de los que dispone
la operadora en el municipio para prestar el servicio de
telefonia fija, sin que quede acreditado que dicha em-
presa, realmente, necesita todos estos elementos de
la red fija para prestar el servicio de telefonia movil, la
liquidacion sera nula, por no darse el hecho imponible
de utilizacion privativa o aprovechamiento especial del
dominio publico local para la prestacion del servicio de
telefonia movil.

Se emite el presente Informe sin perjuicio de otro
mejor fundado en Derecho. ®

En Valladolid, a 3 de mayo de 2011.
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Antonio Descalzo Gonzélez
Profesor titular de Derecho Administrativo
de la Universidad Carlos Ill de Madrid

Reforma estatutaria y régimen local

Luis CoscuLLueLA MonNTANER, Eloisa CARBONELL
Porras (directores), Luis MepiNna ALcoz
(coordinador)

Civitas&Thomson Reuters, Cizur Menor,
2011

Entre otras muchas utilidades de los proyectos de in-
vestigacion patrocinados por el Ministerio de Edu-
cacion y Ciencia, destaca, desde luego, la creaciéon y
consolidacion de grupos de trabajo de excelencia, que
ofrecen luego sus resultados de alta calidad a la comu-
nidad cientifica.

Reforma estatutaria y régimen local es una obra
gue responde cabalmente a tales sefias de identidad.
Recoge, en efecto, un conjunto de diecinueve estudios
elaborados por un excelente plantel de profesores de
diferentes Universidades, donde bajo la tematica co-
mun de investigar los cambios del régimen local fruto
de las reformas estatutarias —objeto preciso del proyec-
to de investigacion financiado— se analizan diferentes
aspectos de dicha reforma a los efectos de lograr una
comprensiéon y un conocimiento adecuados de tan im-
portante tema para el devenir del Estado descentrali-
zado disefiado por la norma fundamental. Los estudios
vienen precedidos por una luminosa “nota preliminar”
del director del proyecto donde puede encontrarse el
hilo conductor de la obra, y seguidos de un “Anexo”
con una muy oportuna seleccion de los péarrafos rela-
tivos al régimen local contenidos en la Sentencia del
Tribunal Constitucional 31/2010, sobre el Estatuto de
Autonomia de Catalufia, verdadera piedra de toque de
la posicion del régimen local en el momento actual.

De esta manera, en la primera parte de la obra nos
encontramos con un conjunto de trabajos dedicados
al examen del marco constitucional del régimen local,
con una muy particular atencién a la doctrina dictada
al respecto por el Tribunal Constitucional; analisis que
comprende la incidencia de la jurisprudencia estableci-
da en la Sentencia 31/2010.

La segunda parte del libro ahora anotado com-
prende toda una serie de estudios consagrados a la
posicion y situacion del régimen local en las dltimas
reformas estatutarias —Cataluia, Andalucia, Aragén,
Baleares y Castillay Ledn—, asi como, y por contraste, a
la Comunidad Auténoma de Madrid, que no ha parti-
cipado en el Ultimo proceso de reforma.

Los modelos comparados de Alemania e Italia ocu-
pan la tercera parte de la obra, y nos permiten tomar
muy buena cuenta de la realidad espafiola en un con-
texto europeo que nos resulta particularmente intere-
sante, dada la clara influencia que desde antiguo tie-
nen los dos paises mencionados.

Por Ultimo, la cuarta parte de libro, al abordar el
régimen local actual desde distintos sectores testigo,
nos permite obtener una visibn mas completa de la
incidencia que sobre el mismo ha producido la Gltima
reforma estatutaria.

En suma, una excelente obra que nos permite co-
nocer muy a fondo nuestro régimen local en el tiempo
presente, y, en particular, creo que nos ofrece mucha
luz sobre la muy debatida cuestion de la denominada
interiorizacion del régimen local en el ordenamiento
autonomico.

Tratado de Derecho Municipal, tercera
edicion, cuatro tomos

Santiago Mufoz MacHapo (director)
lustel, Madrid, 2011

La publicacion de la ya tercera edicion del Tratado de
Derecho Municipal dirigido por el profesor Mufioz Ma-
chado es, muy seguramente, la mejor prueba de su
condicion de verdadera obra de referencia en nuestro
panorama cientifico.

Pues, en efecto, el estudio y conocimiento de cual-
quier aspecto del régimen local espafiol pasan hoy, ne-
cesariamente, por la lectura detallada de las paginas
gue componen esta magnifica obra colectiva, de una
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pléyade de autores expertos en cada una de las parce-
las que componen el Derecho municipal.

Esta nueva edicion responde a la necesidad de dar
una respuesta segura y solida a los multiples cambios
operados en el régimen local, desde la ya lejana época
en que aparecio la primera edicion de este Tratado, a
poco de publicarse la Ley reguladora de las bases de
régimen local de 1985.

No se trata asi, por tanto, de una mera puesta al
dia de la anterior excelente edicién, sino que nos en-
contramos ante una obra donde tanto la sistematica
como el contenido de los estudios son objeto de nueva
factura, pues junto a los temas tratados en anteriores
ocasiones aparecen ahora otras materias que son asi-
mismo objeto de un analisis detallado.

En particular, cabe destacar que todos los trabajos
gue forman los cuatro tomos del Tratado recogen las
especialidades reguladas en la legislacion autonémica
y/o en las normas generales-estatales, que han ido
estableciendo particularidades para algunos tipos de
municipios o entidades de naturaleza local.

Convivir en la ciudad. La convivencia en
el espacio publico

Rafael JimEnez Asensio

Fundacién Democracia y Gobierno Local,
Madrid/Barcelona, 2011

Conforme ya nos informa su mismo titulo, este nuevo
libro del profesor Jiménez Asensio aborda un tema que
realmente resulta crucial en el dmbito local como lugar
de encuentro preferente en la vida cotidiana de los ciu-
dadanos, a saber: lograr una adecuada convivencia en
el espacio publico.

Aungue el trabajo se construye siempre sin perder
de vista la perspectiva juridica, es lo cierto que el autor
realiza todo un convincente razonamiento de caracter
mas general, que nos permite conocer y comprender
las multiples facetas y problemas que pueden aparecer
en la reunién en el espacio publico de diferentes sensi-
bilidades y culturas.

De esta manera, en efecto, se analizan de manera
detallada los problemas mas criticos y las causas que
estan provocando un sensible deterioro en la calidad
de vida de nuestras ciudades.

Pero, al mismo tiempo, el autor nos ofrece lue-
go una argumentada exposicién sobre las vias de
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mejora de esa necesaria convivencia en la ciudad.
En particular, y sobre la base de los derechos de
los ciudadanos, el profesor Jiménez Asensio apues-
ta por la implantacion de una serie de deberes y
responsabilidades para los ciudadanos/vecinos, que
hagan posible la vida de los demas. En este sentido,
se subraya igualmente la importancia de la parti-
cipacién como via de integracion, sobre todo, de
aquellos ciudadanos que por su condicién de no
nacionales pueden sentirse alejados de las reglas
que a tal efecto pueden establecerse en nuestras
ciudades.

En suma, un excelente libro donde el lector puede
adentrarse con toda seguridad en uno de los temas
centrales del actual régimen local.

Administracion local. Estudios en
homenaje a Angel Ballesteros
Silvia BaLLesTEROS ARRiBAS (directora),
Julio CasteLao RobriGuez, Fernando
Castro ABEeLLA, Esteban CorraL GARciA
(coordinadores)

La Ley&EIl Consultor de los
Ayuntamientos, Madrid, 2011

Conforme se expresa en la “Semblanza de Angel Ba-
llesteros” con la que se abre la obra, “bien puede afir-
marse que si en alguna ocasion se producen las moti-
vaciones suficientes para un homenaje como este, en
el caso de Angel se justifica plenamente”.

Su dilatada y muy fructifera dedicacion al estudio
y explicacion del ordenamiento juridico de las Admi-
nistraciones locales explica asi, en efecto, que cerca
de cincuenta expertos en la materia se hayan reunido
ahora para ofrecer un justo homenaje, aportando cada
uno de ellos un estudio relacionado con la compleja
realidad de las entidades locales.

De esta manera, puede decirse que este homenaje
nos ofrece una excelente panordmica de la vida local
pues, en efecto, y como bien dice Fernando Castro
Abella en la presentacién de la obra, desde los pro-
blemas de los bienes locales hasta el tema de los ho-
nores y protocolo, pasando por la regulacién de la
funcién publica, la contratacion, la expropiacién, la
responsabilidad, el urbanismo y los servicios locales,
“el libro toca ‘todos los palos’ salvo muy raras excep-
ciones”.
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El contrato de concesion de
obras publicas y otras técnicas
“paraconcesionales”

Miguel Angel Bernal Blay
Civitas, Madrid, 2010’

El recurso al sector privado para la construccion de
obras publicas ha sido una constante desde que exis-
te una verdadera politica sobre la materia. El sistema
de ejecucion de obras “por empresa”, que devendria
luego en el mas moderno “de concesién”, suponia —y
supone-— la asuncién del contratista de la obligacién
de construir una obra que, atendiendo a su finalidad,
puede calificarse de “publica”, para retribuirse poste-
riormente con el derecho de explotacion de la misma.
Varios estudios se han publicado recientemente sobre
la concesion de obras publicas, sobre todo a partir de
2003, cuando la figura despert6 de su letargo gracias
a una nueva regulacion que tenia por objeto impulsar
la concesion como vehiculo para captar del sector pri-
vado los recursos necesarios para la ejecucion de obras
publicas. Con la misma finalidad, la Ley de contratos
del sector publico de 2007 incorporé un nuevo tipo
contractual “de colaboracion entre el sector publico y
el sector privado” de contornos difusos.

La nueva regulacién ha sido acogida con triunfa-
lismos, tanto por el sector publico como por el sector
privado. El primero ha visto en estas técnicas la solu-
cion para el eterno problema de la escasez de recursos
presupuestarios para acometer la ejecucién de obras
publicas, al poder transferir al contratista la carga fi-
nanciera derivada de la ejecucién de la obra, y, en oca-
siones, trasvasar la obligacién de pago de la obra cons-
truida a los usuarios de la misma (quien utiliza, paga).
Para el sector privado, la inversién en obra publica a
través de estas técnicas se presenta como una alter-
nativa segura (recuperacion de capitales, garantias de
pago, comparticion de riesgos, etc.) frente a las obras
privadas, hasta el punto de poder afirmar que las obras
publicas se han convertido en una especie de “bienes
refugio” para el sector privado, especialmente en mo-
mentos en que la inversidn en obra privada decrece,
tal y como sucede en épocas de recesién econémica
como la actual.

NOTICIAS BIBLIOGRAFICAS

El valor afadido que presenta esta monografia
obedece a la combinacién de un primer ejercicio de
depuracion conceptual de la figura de la concesion
de obras publicas, analizando los elementos funda-
mentales de todo contrato, los sujetos, el objeto y la
causa, que se acompafa de un ejercicio de distincion
de figuras que el autor conviene en denominar “pa-
raconcesionales”, por nacer “junto a” o “al lado de”
los contratos de concesion de obras publicas. Se trata
de figuras que pueden compartir con el contrato de
concesion de obras publicas algunos de los citados
elementos, circunstancia que plantea la necesidad de
distinguir sus contornos y determinar el régimen juri-
dico que les resulta de aplicacion. Entre estas figuras
“paraconcesionales” el autor centra su atencion en
las concesiones de servicios y en el novedoso contra-
to de colaboracién entre el sector publico y el sector
privado, ambos contemplados por la normativa sobre
contratacion publica. =

1. Esta noticia ha sido redactada por Jesus Cotas Tenas, oficial mayor de la Diputacién Provincial de Zaragoza.
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