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Resumen

El proposito del estudio es apostar por una innovacion institucional relevante: la adopcion y difusion de la
direccion publica profesional de recursos humanos en los Gobiernos locales de nuestro pais, cuyo contexto
auna a un tiempo los efectos de la crisis econdmica y sus propios rasgos estructurales, claramente ineficientes.
Para ello, descritos los antecedentes institucionales existentes, se presenta un marco teérico pensado para el
impulso de esta figura, prestando especial atencion a su perfil profesional, base de su impulso institucional y
de su desarrollo formativo.

Palabras clave: recursos humanos; Gobiernos locales, profesionalizacion directiva; nuevo institucionalismo.

Abstract

The aim of this article is to defend a significant institutional innovation: the establishment and spreading
of a professional senior civil service in local governments which are suffering the consequences both of the
effects of the economic crisis and their deficient structural features. First, the article describes the institutional
precedents of this institution. Second, it develops a theoretical framework that pursues the establishment
of the senior civil service specially taking into account its professional profile, which is the fundament of its
institutional growth and learning process.

Keywords: human resources; local governments; senior civil service; new institutionalism.

1. Una version previa de este trabajo fue presentada en el X Congreso Espariol de Ciencia Politica y de la Administracion, en
el grupo de trabajo sobre la “direccion publica profesional en Espafia”, celebrado en Murcia en septiembre de 2011. Agradezco
los comentarios al respecto formulados por Enrique Varela y Joaquim Brugué.
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J. Javier Cuenca CERVERA

1. Introduccion

El proposito del trabajo es postular la adopcién por los
Gobiernos locales de nuestro pais de una innovacion
de bajo perfil, en términos de costes de reforma o de
visibilidad normativa, pero que tal y como se argu-
menta, puede posibilitar para este nivel de Gobierno
la disposicién de capacidades institucionales que per-
mitan poner en practica politicas de recursos humanos
eficaces.

La situaciéon actual —tres afos de crisis econdmica
sin un horizonte definido de recuperacion- requiere de
un tipo de recursos de los que carecen nuestras entida-
des locales. No es simplemente una cuestion de atonia
productiva y de mayor demanda de recursos sociales
al tiempo que se demanda contencién del déficit. La
problematica se proyecta mas alla de la coyuntura. El
entorno simplemente ha dejado al descubierto la fra-
gilidad del entramado institucional local, destacando el
dedicado al gobierno de los temas relacionados con el
empleo publico local, uno de los factores mas relevan-
tes de su arquitectura (Sanchez Morén, 2010). Con-
vergen pues, aspectos coyunturales y estructurales,
gue permiten aventurar el poco éxito en la reorienta-
cién de un nivel administrativo necesitado de reformas
que modifique las inercias arraigadas. En esta linea se
defiende la introduccién de lo que Jiménez Asensio
(2011) califica de "institucién de mediacién”, la direc-
cion publica profesional (DPP), si bien con una orien-
tacién mas especializada. Constatada su relevancia, la
cuestion es la siguiente: ;sobre qué bases conceptua-
les se puede articular una direccion publica profesional
de recursos humanos en nuestra Administracion local?

Ademas de explorar los aspectos por asi decir “téc-
nicos”, la respuesta a este interrogante aconseja ser
consciente del contexto politico-administrativo donde
su ejercicio tiene lugar. Tal y como se pone de mani-
fiesto, la orientacién concreta de este tipo de direc-
tivos esta condicionada por los desafios existentes en
la actualidad. Pero como en cualquier &mbito referido
a nuestra Administracion Publica, para alcanzar una
comprensiéon cabal de su problematica es imprescin-
dible una referencia histérica que permita explicar la
situacion. Nuestro empleo publico local tiene una tra-
yectoria administrativa singular, no solo en términos le-

gales, sino en aspectos relevantes referidos a la gestion
del sistema en su conjunto, que son los que explican
en gran medida el statu quo.

Este planteamiento expositivo es el que permite
adentrarnos en el cuerpo central del trabajo, enfocado
en los componentes que permitan impulsar la profe-
sionalizacion de la figura: las bases conceptuales de
la moderna direccién de recursos humanos y su tras-
lacion a la esfera local; una comprensiéon adecuada de
la realidad del ejercicio profesional, pluralista, comple-
ja y fragmentada en términos de poder organizativo;
su engarce en la realidad cotidiana de los Gobiernos
locales, y, finalmente, la elaboracién de unos estanda-
res de desempeno especificos a partir de una mono-
grafia profesional del puesto y su consiguiente perfil
de competencias, superador de visiones corporativas
o politicas. Este planteamiento es el que puede hacer
posible la introduccion de un actor nuevo que, dotado
de recursos y habilidades hasta ahora inexistentes en
términos generales, puede introducir una mayor racio-
nalidad técnico-econdmica en la gestion.

El marco tedrico que sustenta el trabajo se basa en
el nuevo institucionalismo de las ciencias sociales. Tal y
como se sostiene, este enfogque proporciona un arma-
zén conceptual idéneo para cimentar propuestas efec-
tivas de reforma que trasciendan el simple expediente
del cambio del marco normativo.

Para este trabajo se han utilizado diversos docu-
mentos generados precisamente con ocasion del arran-
gue en 2009 de un Programa de desarrollo directivo, el
Curso Superior de Direccion de Recursos Humanos en
la Administracion Local, que tiene lugar en el Instituto
Nacional de Administracion Publica (INAP), posterior-
mente actualizados, asi como las reflexiones generadas
en su desarrollo en la interaccion con los alumnos, asi
como por las diversas investigaciones sobre el marco
institucional del empleo publico local en curso.?

2. Los desafios del entorno institucional del
empleo publico local en Espaina

Como recuerda Elinor Ostrom (2005:827), cualquier
entorno institucional puede ser analizado a la luz de
una serie de variables estructurales comunes: actores

2. El contenido del articulo refleja los argumentos de su autor, sin que necesariamente sean compartidos por el INAP como
organizacién o por las restantes personas que han tenido un papel protagonista en el desarrollo del Programa, entre las que se
encuentran Mikel Gorriti, Rafael Jiménez Asensio o Manuel Villoria. Por el INAP es justo dejar constancia del papel jugado por
Carmen Toscano y Paz Martinez especialmente, sin cuyo concurso ese proyecto innovador dificilmente se hubiera materializado.
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encuadrados en situaciones concretas, afectados a su
vez por un conjunto de factores exégenos, cuya inte-
raccion repetida causa unos determinados impactos
en el sistema. Este esquema analitico es iddéneo para
analizar un complejo institucional amplio, compuesto
por mas de trece mil entidades locales y unos 630.000
empleados publicos, sobre la base de considerar que
los agentes que operan en el mundo local, es decir, el
personal politico (electos y cargos de confianza), par-
tidos politicos, sindicatos, burdcratas, Administracion
General del Estado y comunidades auténomas, res-
ponden de manera similar a determinados incentivos,
y se valen de determinados mecanismos para afianzar
Sus propios intereses.

A los efectos que aquf interesan —calibrar la si-
tuaciéon de partida— la interaccion entre los actores
descritos ha generado unos concretos impactos a es-
cala estructural, entre los que destacan: 1) la notable
laboralizacién y la precarizacién asociada del empleo
publico local; 2) la politizacion de la gestion, y 3) el
caracteristico modelo de negociacién colectiva que ha
arraigado en la gestién de personal. Estos rasgos han
producido una débil institucionalizacion, y en conse-
cuencia un arreglo institucional incapaz de resolver
los problemas de accién colectiva para los que fue
diseflado y cuyos criterios de desempefio incumple
claramente (Rothstein, 2001; Heclo, 2010). El marco
institucional del empleo publico local tiene a dia de
hoy serios problemas para disponer de una burocracia
de matriz weberiana, sometida en su funcionamiento
a las reglas del sistema de mérito y que asegure no so-
lamente la continuidad y permanencia de las politicas
publicas, sino un ejercicio del poder publico neutral y
objetivo (Garrido Falla, 1980; Echebarria, 2006; Evans
y Rauch, 1999).

¢ Qué ha causado esta situacion? Tal y como he ar-
gumentado en otro lugar (Cuenca, 2008), es impres-
cindible una perspectiva temporal amplia. La situacion
de nuestro empleo publico local resulta explicable si
atendemos a los cambios que en los aflos ochenta
operaron sobre el empleo publico local espafiol. Hay
que tener en cuenta que los mismos modificaron la
estructura de incentivos de los actores, al tiempo que
se proyectaban sobre un legado institucional caracte-
risticamente preburocratico.

Los vectores del cambio fueron diversos. En un bre-
ve lapso de tiempo —entre 1984 y 1986- coincidieron
reformas de la funciéon publica, del Gobierno local o
de las relaciones laborales, todo ello en un contexto
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de expansion de servicios posibilitado por la llegada
de fondos comunitarios. Esta verdadera coyuntura cri-
tica del empleo publico local en nuestro pais (Pierson,
2004; Mahoney, 2000) condicioné la interaccién de los
actores, dando lugar a diversos impactos. El primero
fue la laboralizacion. Si en 1984 el 19% de los efecti-
vos locales eran laborales, en 1989 constituian mas del
42%, lo que demuestra que la reforma operd como un
auténtico punto de inflexion en la linea de tendencia.
La dindmica institucional posterior muestra su arraigo:
en el aflo 2004 el personal laboral llegé a rondar el
80% de las plantillas locales, estabilizandose posterior-
mente (afos 2005-2006) en torno al 63%.

El segundo impacto, la politizacion burocratica,
también puede ser explicado en funcién de decisiones
—o de no decisiones— adoptadas en la concreta coyun-
tura. En primer lugar, tal y como se evidencia en el
epigrafe siguiente, los dispositivos profesionales y per-
manentes de gestion del sistema de recursos humanos
fueron sustituidos en la LBRL por un potente “entorno
ejecutivo” (Méarquez Cruz, 1997) con responsabilidad
en materia de gestion de personal: alcaldes y conceja-
les delegados “de personal” pasaron a ser los respon-
sables sobre el terreno de la gestion burocratica, preci-
samente por esta caracteristica, poco favorecedores de
la permanencia de las politicas de personal, agravado
ademads por la poca entidad de la mayoria de las corpo-
raciones locales. La situacion anterior era la de un ejer-
cicio de la funcién limitado al control formal, juridico,
de la gestion, pero la solucion institucional adoptada,
dejar la gestion en la esfera politica, no resulté la mas
adecuada, visto en perspectiva.

Pero es que —en segundo lugar— la politizacién fue
favorecida por la abdicaciéon de la Administracion cen-
tral hacia las corporaciones locales. La LBRL y el TRRL
preveian que la implantacién de la reforma burocratica
operada por la LMRFP en el ambito local requeria que
el centro dictase el conjunto de normas que la hicieran
posible. Pues bien, tal prevision fue incumplida, de-
jando un amplio espacio para la accion de los actores
politicos. La consecuencia de esta no politica se agrava
si tenemos en cuenta que, de los poco mas de 8.000
municipios, 6.817, el 84%, tienen un censo de pobla-
cion inferior a los cinco mil habitantes. El uniformismo
caracteristico del régimen local disefado por la LBRL
hizo el resto, ya que no existia prevision alguna para
las pequefias entidades locales. La autonomia local (y
la potestad de autoorganizacion asociada) pudiera ha-
ber tenido sentido en los 1.200 municipios mayores de
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5.000 habitantes y en las diputaciones provinciales, ca-
bildos y consejos insulares. Pues bien, ni siquiera para
los primeros se dictaron normas siquiera subsidiarias.
Ni se actualizé ni se derogd expresamente el obsoleto
Reglamento de funcionarios de 1952 —a dia de hoy
sorprendentemente en vigor— segun la prevision de la
propia LBRL, como tampoco se procedié a fijar el mar-
co técnico para implantar el sistema abierto, basado
en los puestos de trabajo, previsto por la reforma bu-
rocratica. Ni reglas sobre descripcion de puestos-tipo,
ni normas de carrera administrativa o de provisién de
puestos fueron dictadas, pese a la prevision establecida
en la propia normativa de Gobierno local, lo que tuvo
no poco que ver con el fracaso en su implantacion.® La
dejacion del centro, en el momento trascendente de
un cambio de modelo de funcién publica, facilité su
fracaso en la esfera local.

Por ultimo, el tercer rasgo estructural, la caracteris-
tica sindicalizacion del empleo publico local, también
puede ser explicada a la luz de decisiones racionales
adoptadas en aquellos afos por los agentes que ope-
ran en el sistema, que aprovecharon las oportunidades
proporcionadas por las reformas. El término “sindicali-
zacién” hace referencia no tanto a la tasa de afiliacién
de los empleados publicos locales como a uno de los
rasgos caracteristicos del mismo: el papel protagénico
que en la gestion del empleo publico local detentan
los sindicatos “mas representativos” en los términos
de la Ley organica de libertad sindical (LOLS) de 1985.
La LOLS potencié su papel en el entorno publico. La
opciodn legislativa de decantar la representacion sobre
las secciones sindicales (articulo 6.°) y no sobre los or-
ganos electivos, dio lugar a un modelo “sindicalizado”
de participacion. Posteriormente, la promulgacién de
la Ley 9/1987, de 12 de junio, sobre érganos de repre-
sentacion y participacion en la determinacion de las
condiciones de trabajo, refuerza este papel. Son los
sindicatos, no los érganos electos (delegados o juntas
de personal), quienes tienen el rol negociador. Esta re-

forma legal operd sobre un entorno institucional, el
municipal, en el que desde 1981 se disponia sorpren-
dentemente de una norma que, practicamente, permi-
tia a las centrales sindicales “cogestionar” el devenir
de la politica de personal a escala local, y que, como
reflejaba su exposicion de motivos, solamente preten-
dia “encauzar la rica dindmica participativa” que co-
nocieron los ayuntamientos a partir de su renovacion
democratica en 1979. Justamente de la intensidad y
extension de las practicas de negociacién colectiva
en la Administracion local en el periodo considerado
dan idea tanto los intentos judiciales de poner freno a
la misma, en forma de una jurisprudencia contraria,*
como los informes del Tribunal de Cuentas.®

El caso es que en dicho contexto arraigaron unas
dindmicas de funcionamiento que pueden ser descritas
a la luz del concepto politolégico de la dependencia
de senda (path dependency), y su pervivencia hay que
buscarla en la utilidad percibida por los actores intervi-
nientes en punto a sus intereses (Mahoney, 2000; Pier-
son, 2004). La reforma operada en los afos ochenta
favorecié a actores como la clase politica local o las
organizaciones sindicales, al punto de ser calificada la
situacion resultante a dia de hoy como de “captura”
del empleo publico (Sanchez Morén, 2010:67).

Es sobre un contexto como el descrito sobre el que
ha “caldo” una crisis econémica de una dureza e in-
tensidad imprevistas. La angustiosa necesidad de con-
tencion del déficit publico —el 3% para 2013-, que a
su vez genera depresiéon productiva e incremento del
desempleo, y la consiguiente merma de ingresos fisca-
les, por no hablar de los problemas asociados a la deu-
da soberana, hace imprescindible que el sector publi-
co espanol adopte reformas institucionales profundas
y diversas —de ajuste fiscal, eficientistas, de mercado
y gerenciales, como sintetiza Echebarria (2010)-. La
modificacion de unas politicas de personal claramente
ineficientes es un factor previo. Sin embargo, se carece
de recursos técnicos para esta finalidad. O lo que es lo

3. Unicamente se dict6 en 1986 la normativa reglamentaria que permitfa implantar en la némina el sistema retributivo, el
Real decreto 861/1986, de 25 de marzo. Hasta 1991 no se actualizaron los mecanismos de acceso a la funcion publica local,
en forma de reglas bésicas y programas minimos (Real decreto 896/1991, de 7 de junio).

4. Grafica resulta la sentencia del Tribunal Supremo de 22 de octubre de 1993 cuando razonaba la imposibilidad de dar
carta de naturaleza a una negociacion que darfa pie a ocho mil unidades diferentes, “pactando cada una a su libre albedrio”.

5. Al respecto, el Pleno del Tribunal de Cuentas, en su sesién de 20 de julio de 2006, aprobd una “Mocién sobre control
interno, llevanza de la contabilidad, gestion de personal y contratacién en las entidades locales”, oportunamente elevada a las
Cortes Generales, en la que se sefalaban como principales deficiencias e irregularidades, ademas de que las entidades locales
suelen carecer de la RPT, la laboralizacion creciente y el acceso de este personal con menores requerimientos, y el fenémeno de
la negociacién unitaria de las condiciones de trabajo de funcionarios y laborales, a través de acuerdos no siempre comunicados,

lo que dificulta su control.

10
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mismo, cualquier reforma demanda proveer capacida-
des institucionales como valor destacado en nuestro
sistema de Gobierno local (Jiménez Asensio, 2011). La
cuestion es si los factores exdégenos seran suficientes
para incentivar a los actores a que adopten un tipo de
reforma gerencial como la postulada, la profesionaliza-
ciéon y el refuerzo de las unidades de recursos humanos
de las entidades locales espafiolas.

3. La gestion del sistema: breve resena his-
torica

Una vez descrita la situacion en términos institucio-
nales, procede analizar de modo especifico los instru-
mentos de gobierno del sistema, tanto heterbnomos,
ajenos a las propias entidades locales —ya sean de su-
pervision, tutela o asistencia— como auténomos —en el
interior de la propia organizacion-. Resulta aconsejable
conocer la evoluciéon histérica de ambos y su cristali-
zacion actual si se quiere explicar un impacto concre-
to, el nivel de politizacion alcanzado, para lo que es
imprescindible una breve resefia de los antecedentes
historicos.

Desde la perspectiva de la responsabilidad externa,
la gestion del personal local ha conocido diversas fa-
ses: de la ausencia de regulacion alguna en la época
de la Restauracion, pasando por el rol subsidiario con-
cebido en la época de Primo de Rivera, la estrecha tu-
tela franquista, hasta la situacion actual de autonomia
formal y material.

El Estatuto de Calvo Sotelo es conocido por crear
los entonces denominados “Cuerpos Nacionales”. Lo
cierto es que regula también los que denomina “em-
pleados municipales en general”: funcionarios técni-
cos (ingenieros, arquitectos, abogados, médicos), los
“empleados administrativos”, y el grupo de “subalter-
nos y obreros”. El de 1924 supone por tanto el primer
intento de profesionalizar parte de la burocracia local
por la via de reglamentar su acceso en una norma, y
de garantizar cierta independencia a secretarios e in-
terventores. Inicialmente lo que hubo fue una ausencia

LA PROFESIONALIZACION DE LA DIRECCION DE RECURSOS HUMANOS EN LOS GOBIERNOS LOCALES ESPAROLES

del Estado. La responsabilidad de la gestion de sus me-
dios personales se encomendaba a las propias entida-
des locales. Asi, segun el Estatuto de Calvo Sotelo de 8
de marzo de 1924:

“Los ayuntamientos estaran obligados a formar re-
glamentos que determinen las condiciones de ingreso,
ascenso, sueldo, sanciones, derechos pasivos, funcio-
nes y deberes de los empleados municipales. Dichos
reglamentos deberan ser distintos para el personal téc-
nico, el administrativo y el subalterno” (articulo 248).

La inaccién de los ayuntamientos y diputaciones
llevo a dictar el que serfa un antecedente institucional
relevante: el denominado Reglamento provisional para
los funcionarios administrativos municipales, de 16 de
mayo de 1928, en el cual se preveia un rol subsidia-
rio del Estado. En aquellas entidades locales donde se
hubiera incumplido la obligacion del articulo 248 del
Estatuto regiria este Reglamento, con el caracter de
“estatuto legal”.

Tras el breve paréntesis republicano,® la Ley de
régimen local de diciembre de 1950 consagra teori-
camente la potestad autorregulatoria para las Admi-
nistraciones locales. No obstante, el Reglamento de
30 de mayo de 1952 tiene un propdsito mas activo
e intervencionista. Se reconoce capacidad ordenado-
ra de su propia funcién publica a las corporaciones
locales, pero lo serd “(...) dentro de las normas y li-
mitaciones establecidas en este Reglamento (...)". Lo
gue supone gue es a partir de esta fecha cuando la
Administracion del Estado asume la responsabilidad
por la via del establecimiento de un marco legal vin-
culante. A partir de esta fecha se entra en una etapa
de fuerte centralizacién. El centro se reserva median-
te dos técnicas basicas la supervision de la gestion:
la autorizacion de las plantillas y especialmente la
autorizacién previa en materia retributiva. Asi, desde
1952 hasta 1978 se asiste a una practica que dejara
su impronta en la esfera local: la de la supervisién
estrecha por parte del Ministerio de la Gobernacion
de la gestion del personal local, lo que da lugar a un
aspecto caracteristico: la “tutela” a cargo de 6rga-
nos superiores.

6. Fue la Constitucion republicana de 1931 la que consagrd por vez primera la inamovilidad de los funcionarios munici-
pales, al reconocer en su articulo 41 que la misma se garantizaba para los funcionarios publicos. Por su parte, tanto la Ley de
bases como el texto articulado de 1935, con Portela Valladares de ministro de la Gobernacion de llevarse a efecto, hubieran
constituido un punto de inflexién en la institucionalizacion de lo que solamente entonces empezé a conocerse como “funcién
publica local”, al regular claramente y de modo obligatorio los mecanismos de ingreso, carrera, y hasta una “Escuela de fun-

cionarios de Administracién local”.
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No obstante, a partir de 1978 se produjeron modi-
ficaciones de calado, consecuencia de la adecuacién
de la Administraciéon local a los cambios politicos, un
periodo que Méarquez Cruz (1994) ha calificado como
de "transicién local”. Asi, el Real decreto 2856/1978,
de 1 de diciembre, suprimié el Servicio Nacional de Ins-
peccion y Asesoramiento de las Corporaciones Locales.
Quedaba asi desmantelado un dispositivo no solamen-
te de supervision, sino también de asistencia técnica
en la gestion del sistema de personal. Otra decision
posterior, el Real decreto ley 3/1981, de 16 de enero,
aumento el “repliegue” de la Administracion central.
Se dejaron sin efecto los procedimientos de fiscaliza-
cion, intervencion y tutela en materia de “personal
propio” en aspectos clave de la gestién de recursos
humanos de las entidades locales, como la aprobacion
de las plantillas, el encuadramiento de funcionarios o
el nombramiento de funcionarios de empleo.

Cuadro de reordenacioén de las atribuciones
en materia de personal en el periodo
de transicion local

Atribucion durante | Atribucion durante

retribuciones
complementarias

Adm. Local/Gob. Civil

Materia . Ll
franquismo transicion local
Aprobacion Direccion General Pleno entidad local
plantillas y Adm. Local/Gob. Civil
cuadro laboral
Fijaciéon Direccion General Pleno entidad local

Determinacion

Direccién General

Pleno entidad local

numeroy Adm. Local/Gob. Civil

régimen personal

eventual

Aprobacion Cada entidad local. | Pleno entidad local
convocatorias En determinados

acceso y €asos se requiere

provision autorizaciéon

Fuente: elaboracién propia

Este modelo de autonomia en materia de gestion
de recursos humanos sera el que consagrara la Ley de
bases de régimen local de 1985. Con respeto de los
aspectos centrales de la normativa de funcion publica
general, recogidos en la LMRFP (el acceso, la nocion de
puesto de trabajo, la carrera administrativa, el régimen
disciplinario y retributivo, etc.), su titulo VII reconoce
capacidad ordenadora propia en materia de politica
retributiva y gestion de plantillas. No obstante, como
se ha dicho, sin prever mecanismos de asistencia o, al
menos, subsidiarios.
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En lo que atafie a las responsabilidades en materia
de gestion de recursos humanos sobre el terreno, en
cada entidad local, el marco institucional tradicional-
mente ha atribuido este rol a una figura, el secretario.
Ya los reglamentos de secretarios de 1905 y 1916 les
encomendaban “dirigir y vigilar a los empleados nom-
brados por el Ayuntamiento y por el alcalde”. El Es-
tatuto de Calvo Sotelo de 1924 les dard, ademas, el
papel de jefe de los servicios administrativos, lo que
reitera el Reglamento de mayo de 1928.

Este rol de gestor es acentuado por el Reglamento
de 1952, al disponer que serd jefe “de todo el per-
sonal”, con tareas de coordinacion, régimen interior
y organizacion de servicios, ademas de considerarlo
como miembro de la Corporacién. Tal y como define la
Instruccion 2.% dictada para el desarrollo de esta nor-
ma, este cargo constituye “el elemento directivo de las
funciones burocréaticas”. Este rol se mantiene en el im-
portante Real decreto 3046/1977, de 5 de octubre, por
el que se articula el Estatuto de funcionarios locales.
Pierde su rol de miembro corporativo, pero, significa-
tivamente, es conceptuado como “jefe de personal” y
como “coordinador de dependencias y servicios de la
corporaciéon” (articulo 75). Existia, pues, algo parecido
a un responsable de recursos humanos, bien que limi-
tado y con un perfil que en los términos de Jiménez
Asensio (2006) se encuadraria dentro de unos rasgos
de corte burocréatico-corporativo.

Esta situacion fue modificada por la LBRL. La res-
ponsabilidad directiva sobre los recursos humanos fue
atribuida al alcalde, en su calidad de jefe superior del
personal, sin prevision alguna sobre la responsabilidad
inmediata de tal cometido, usualmente atribuida a
concejales y diputados delegados “de personal”. La re-
forma propicié la politizacion estructural en la gestion
del sistema, sin que las reformas recientes operadas en
nuestro sistema de Gobierno local, como la operada
en 2003, cambien sustancialmente este panorama.

4. La direccién profesional de recursos huma-
nos (DRH) en los Gobiernos locales

Llegados a este punto cabria efectuar ya un balance:
carecemos de mecanismos de gobierno y gestion efi-
caces en nuestro empleo publico local. Si en los tér-
minos de Herman Finer (citado en Guerrero, 2010),
gobierno es politica mas administracion, esta ecuacion
estd sesgada en la Administracion espafiola. La poli-
tica ha invadido la gestion, pero paraddjicamente no

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 27, octubre de 2011, p. 7-19
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



en una linea de politizaciéon legitima de la gestiéon de
personal (rendiciéon de cuentas en materia de coste,
equidad y eficacia de los servicios publicos), sino en
un sentido completamente desprofesionalizador: la
gestion del sistema se halla a cargo de politicos bienin-
tencionados —alcaldes, diputados o concejales de per-
sonal-, pero habitualmente aislados y carentes de los
recursos técnicos necesarios. Un eje de reforma institu-
cional imprescindible es dotar a los Gobiernos locales
de capacidades suficientes en este terreno. Si a estas
alturas no cabe ser optimista acerca de la reforma del
marco normativo del Gobierno local, hay que pensar
en innovaciones de bajo coste de implantaciéon. Una
obvia es la asistencia técnica en la materia por parte
de los Gobiernos locales intermedios. Otra es la que se
propone: configurar directivos profesionales de recur-
s0s humanos.

En el contexto existente, cualquier intento de mo-
dernizar las politicas de recursos humanos resultara
meramente retdrico si no se reflexiona acerca de quié-
nes deben impulsar de modo operativo las nuevas
practicas de gestion. En palabras de Longo (2004:203),
no hay management sin managers, algo que las expo-
siciones de motivos de nuestras leyes de funciéon publi-
ca —de la Ley de funcionarios civiles del Estado de 1964
hasta el Estatuto Basico del Empleado Publico de 2007,
pasando por la reforma de 1993 de la Ley de medi-
das— han obviado de modo clamoroso, y que resulta
especialmente palmario en la Administracién local. La
racionalidad técnica propia del management deman-
da profesionalizacién, y esta nota, la profesionalidad,
debe constituir el elemento caracteristico del director
de recursos humanos (DRH) en los Gobiernos locales,
entendiendo por profesional alguien que: a) pone en
practica un “saber especifico”, es decir, conoce los fun-
damentos técnicos de la gestion de personas; b) sabe
cémo desenvolverse en un entorno caracteristico, el
publico, y de modo especifico, el local; ) se encuadra
organizativa y funcionalmente como un directivo, vy, lo
mas importante, d) acredita la posesion de unas deter-
minadas habilidades y destrezas que facilitan su acce-
so al mercado profesional, ademas de las consabidas
credenciales académicas y de conocimiento, es decir,
dispone de las competencias necesarias, lo que aleja a
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la figura de cualquier tentacién corporativa para cen-
trar su selecciéon en la demostracion de la posesion de
tales capacidades. Estos cuatro componentes (conteni-
do técnico, contexto, ubicacién y perfil) constituyen el
eje del modelo sobre el que se articula la construccién
profesional de esta figura, obviamente pensada para
ser aprovechada por organizaciones locales a partir de
cierto tamafno,’” y que se basa en adaptar de modo es-
pecifico gran parte de la reflexién tedrica generada en
nuestro pafs acerca de la Direccién Publica Profesional
(DPP).8

5. La DRH (1): ideas de politica, contexto y
funcionamiento

Como es conocido por quienes se desenvuelven pro-
fesionalmente en el medio, la gestién de personal en
el mundo local se caracteriza por un grado de rigidez
notable. Lo normativo es la Unica técnica, aplicada casi
siempre con una vision rituaria y formalista. Suele pen-
sarse que el Derecho publicado en el boletin oficial por
si solo se abre camino, cuando necesita de gestores
que lo impulsen, lo adapten y lo rutinicen en la prac-
tica, convirtiéndolo en una institucién arraigada en
quienes tienen que aplicarlo, méxime cuando el plan-
teamiento del legislador es el de limitarse a crear el
marco normativo dentro del cual cada Administracion
pueda configurar su propia politica de personal (expo-
sicion de motivos del EBEP). Tampoco el uso de una
técnica descontextualizada de lo publico es la solucién
perfecta. No debiéramos caer en esa especie de zap-
ping managerial (Pérez Menayo, 1995) que encontra-
mos en algunas instituciones locales, siempre atentas a
comprar la Ultima moda en materia de direcciéon, pero
poco dispuestas a innovar de modo profundo.

Las ideas en vigor acerca del contenido de una disci-
plina son las que gobiernan la practica profesional. Las
ideas de politica (policy ideas) son las que definen los
objetivos sustantivos de cualquier ambito de la gestion
publica. De ahi que haya que conceptualizar la gestién
de recursos humanos como lo que es realmente: un
conjunto de préacticas de gestion cuya finalidad es ayu-
dar a las organizaciones a conseguir los objetivos que

7. Los destinatarios obvios serian los municipios de mas de 20.000 habitantes (unos 400), ademas de las 38 diputaciones
de régimen comun y los 7 cabildos y diputaciones de régimen especial, y de probablemente una parte significativa de los 350

municipios de mas de 10.000 habitantes.

8. Para una reflexién sobre management publico es imprescindible Mendoza (1990); Jiménez Asensio (1996; 2006; 20093;
2009b); Longo (2004); Echebarria (2000); Prats (2000); Rami6 (2008), o Villoria (2009).
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justifican su existencia (Cuenca, 2010), garantizando
el aporte de los profesionales que necesitan, en el mo-
mento y lugar adecuados (the right people, in the right
time, in the right job). Es, en definitiva, adoptar como
guia el articulo 6.2 de la Carta Europea de Autonomia
Local, que impele a contar con un personal de calidad.
Objetivo que puede conseguirse mediante:

a) La garantia de que la institucion cuenta con em-
pleados publicos que cumplen los requisitos de conoci-
miento, experiencia, aptitudes y destrezas que necesita
para sus servicios y politicas publicas.

b) Que el comportamiento laboral de tales emplea-
dos es conforme al interés publico.

Para el primer objetivo resultan imprescindibles las
técnicas del analisis de puestos de trabajo, como base
para elaborar los requisitos profesionales. Los cono-
cidos manuales de funciones y perfiles. No otra cosa
son las tradicionales relaciones de puestos de traba-
jo, que aunan el componente objetivo de las tareas (el
puesto) con el subjetivo (los requisitos de desempefo
del ocupante). Pero conviene tener en cuenta que no
solamente hablamos de requisitos formales. Hoy dia
contamos con un lenguaje integrador, el de las com-
petencias, como medio de vincular al ocupante con el
puesto, que atiende a las conductas operativas del mis-
mo, y que constituye la gran novedad de los enfoques
de la moderna direcciéon de recursos humanos.

Pero la gestion publica de personas no es solamen-
te disposicion y ubicacion del talento, sino también
la puesta en practica de unas practicas de gestion en
materia de ingreso, carrera, formacion, retribucion,
rendimiento y condiciones de trabajo, percibidas como
imparciales por los empleados publicos, y disefiadas de
modo coherente e integrado. Practicas equitativas que
son las generadoras del compromiso organizacional,
determinante de un mayor desempefio en su puesto
de trabajo, y que es en la actualidad el eje de la moder-
na gestiéon de recursos humanos. Un constructo que,
tal y como Stejn (2005) ha evidenciado, constituye la
variable interviniente entre las politicas de personal y el
impacto de los servicios publicos medidos en términos
de calidad. Centrarnos en la “conducta profesional”
tal y como recoge el EBEP (articulo 20), debe constituir
el objeto preferente de la actuaciéon profesional de los
directivos locales de recursos humanos.

Esta definicién aparentemente sencilla de los obje-
tivos a alcanzar por las unidades de recursos humanos,
no debiera confundirnos sobre la facilidad acerca de
su puesta en practica en la realidad cotidiana de nues-
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tros Gobiernos locales, en su contexto. Y es que es
conveniente tener presente el aserto de Pfeffer (1992):
solemos admitir que los Gobiernos son organizaciones,
pero nos cuesta admitir que también las organizacio-
nes son Gobiernos. Al respecto debemos plantearnos
quién y cémo gobierna la politica de personal en nues-
tras entidades locales.

Este enfoque complementa la racionalidad técnica.
Hay que evitar en la practica profesional lo que Parra-
do (2005) denomina como el “credo racional” de la
gestion publica. La vision tecnocratica que postula que
la cuestion central en materia directiva se centra en
la correcta identificacion de los problemas, y en la se-
leccion de los remedios adecuados para corregirlos. La
realidad demuestra que no es todo tan sencillo. Encon-
tramos unas entidades locales en las que la jerarquia
real no tiene nada que ver con la jerarquia formal. Con
organizaciones poco estructuradas, con lineas de man-
do poco claras, en donde conviven problemas poco
definidos, soluciones en cartera, luchas internas entre
actores y oportunidades sobrevolando la realidad. En
definitiva, una auténtica “anarqufa organizada”, por
emplear los términos conocidos de una escuela de po-
litélogos (Cohen, March, Olsen, Kingdon o Zahariadis).

En definitiva, lo que postula este componente es
gue resulta conveniente disponer de una concepcion
politica de las organizaciones publicas. Junto al marco
de referencia de la gestién publica de recursos huma-
nos que nos habla de objetivos e instrumentos, debe-
mos contar con otro marco, el del “arte de lo factible”
(Metcalfe, 1991), que atiende a los actores, y que cifra
el éxito en los proyectos de cambio no solamente en
la viabilidad técnica (los recursos de conocimiento y
financieros), sino también en la politica (la viabilidad
para ponerlos en practica). Un directivo publico debe
ser capaz también de identificar y alumbrar coaliciones
internas viables. El liderazgo es en el ambito publico
un pilar relevante de las teorfas dinamicas explicati-
vas del buen gobierno. En palabras de Margaret Levi
(2006:12):

“Cuando se da una combinacién de individuos con
los incentivos y la imaginaciéon para comprender cémo
funcionar mejor dentro de un determinado statu quo
o incluso superarlo, observamos transformacion y crea-
cion institucionales. ”

Definidos los aspectos conceptuales, se requiere
una reflexién acerca de su engarce: icémo incardinar
esta figura en los Gobiernos locales? La respuesta a
esta pregunta requiere responder a su vez cuestiones

|H
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que atafien tanto a su ubicaciéon organica, como a sus
pautas de funcionamiento, o al régimen juridico apli-
cable.

El rol caracteristico de un directivo de recursos hu-
manos frente al de un técnico es su disposicion de
cierto grado de autonomia, asi como una vision global
de la organizacion, frente al cometido concreto de un
técnico, mas limitado (Quijano, 2006). No pertenece
por tanto a la esfera propiamente burocrética, ni ob-
viamente al ambito de decision politica. Es un directi-
vo publico, bien que en un dmbito especializado. Asi,
su espacio institucional (Villoria, 2009:113) se define
desde la perspectiva vertical como un ejemplo de lo
que Jiménez Asensio (1996:110) denomina “circulo
de direccion politico-administrativa”, diferenciado de
la politica y de la burocracia profesional, pero ubicado
estratégicamente al maximo nivel (Cortés, 2001:77).
Desde la perspectiva horizontal, su ambito de respon-
sabilidad, especializado, lo situa al frente de la unidad
de personal.

Su caracterizaciéon como un profesional de la direc-
cion publica de recursos humanos, dota a la figura de
las notas que tanto Longo (2004) como Jiménez Asen-
sio (2009) predican de la funcién directiva: un &mbito
de discrecionalidad; un conjunto de valores de referen-
cia; un sistema de control, y, finalmente, un régimen
de premios y sanciones. Una aplicacién especifica de
estos elementos, haria necesario convertir el plan es-
tratégico de recursos humanos en el instrumento que
permitiria concretar el acuerdo de objetivos con la ins-
titucion y que favoreceria su evaluacion.

Finalmente, la delimitacién de su régimen juridico
es a dia de hoy la operacion mas problematica. De
modo paraddjico, siendo un objetivo de la Ultima refor-
ma del empleo publico en nuestro pais el de “avanzar
en el reconocimiento legal de esta clase de personal”,
un efecto préactico en el mundo local ha sido el de cor-
tar los escasos espacios de articulacion de la direccion
publica profesional. Ello es asi por cuanto se entiende
como tacitamente derogado el articulo 176.3 del texto
refundido de las disposiciones legales en materia de ré-
gimen local de 1986. En el precepto se preveia que con
determinadas cautelas —concrecion de los requisitos de
desempenfio en la relacién de puestos de trabajo— el
personal eventual podia ejercer funciones directivas. La
nueva redaccion del articulo 12 del EBEP limita el uso
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de esta clase de personal a tareas expresamente califi-
cadas como “de confianza y asesoramiento especial”.
Si bien esta descripcion la aleja de la profesionalidad
gue se reclama de la direccion publica, el hecho es que,
ante una clamorosa falta de desarrollo del legislador
estatal y autonémico, los Gobiernos locales que de-
seen impulsar la funciéon directiva tienen ante si una
situacion francamente dificil .°

En cualquier caso, sea cual sea el encuadramiento
legal que finalmente se decida, al DRH le son aplicables
las notas del directivo publico profesional: seleccion
basada en la posesion de unas concretas capacidades
profesionales, acreditadas en convocatoria publica
realizada por un érgano técnico especializado, y, espe-
cialmente, un sistema de cese ligado a los resultados
eventualmente insuficientes y no a los avatares de lo
que Longo (2004:234) denomina la “metafisica de la
confianza politica”.

6. La DRH (2): perfil de competencias

Llegados a este punto, un elemento critico en la ca-
racterizacion de este tipo de directivos lo constituye su
perfil. Ello supone seguir un camino diferente al que es
habitual en nuestra tradicion administrativa. El énfasis
se pone en la definicion de las capacidades necesarias
para desempefiar con éxito el cometido —lo que el ar-
ticulo 13 del EBEP denomina “criterios de idoneidad”—
mas que en el debate acerca de su régimen juridico o
el cuerpo o escala adecuado para monopolizar la fun-
cion. Ello conduce al ultimo eje de articulacién del mo-
delo, el subjetivo: cémo debe ser la persona adecuada
para asumir las funciones. Como recuerda Jiménez
Asensio (2009b), la construccién adecuada del perfil
profesional es un elemento nuclear para:

= Disefiar programas de formacion de cuadros di-
rectivos.

= Seleccionar directivos que no solamente “se-
pan”, sino que también “puedan” desempefar con
eficacia los cometidos del puesto.

= La evaluacién y el desarrollo del profesional, que
dispone de un repertorio que le permite contrastar sus
propias capacidades.

La elaboracién de un perfil profesional es un procedi-
miento iterativo que, como describe Villoria (2009:100),

9. Afalta de la regulacion autonémica existen alternativas como la planteada especificamente por Jiménez Asensio para los
Gobiernos locales (2009a): contemplar la figura del directivo publico a través de un Reglamento o acuerdo especifico que regule
su Estatuto juridico, en especial sus deberes, régimen retributivo, jornada, retribuciones y régimen disciplinario.
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pasa por analizar y describir el puesto, una vez disefado.
O lo que es lo mismo, a partir de las tareas del puesto de
trabajo se definen los requerimientos del candidato. Al
respecto, la monografia profesional que se propone es
la siguiente (Cuenca, 2002):

MISION: Planificar e implantar las estrategias, po-
liticas y procedimientos de la entidad local en materia
de recursos humanos, de acuerdo con las prioridades
del Gobierno local, el marco normativo y los criterios
de eficacia y equidad, para conseguir una plantilla ade-
cuada en volumen y estructura, motivada y compro-
metida con el interés publico.

FUNCIONES/AREAS DE RESULTADO CLAVE:

M  F1: Implantar los sistemas de gestién de la en-
tidad local en materia de recursos humanos en los am-
bitos de: planificacién de plantillas, seleccién externa
e interna, politica retributiva, evaluacion y desarrollo.

M F2: Gestion de las relaciones laborales: interlo-
cucién con los representantes de los empleados publi-
cos, la comunicacion internay la politica de prevencién
de riesgos laborales.

M  F3: Asesoramiento y asistencia juridica: infor-
mes y propuestas de resolucion en la materia y asisten-
cia a los 6rganos de gobierno de la institucién.

M F4: Administracion de personal: aseguramiento
de la conformidad legal y presupuestaria de los actos y
acuerdos adoptados.

M F5: Organizacién y funcionamiento de los ser-
vicios: gestion del cuadro de mando de la funcién de
personal y mantenimiento de la estructura organizati-
va idoénea.

Una vez definido el puesto es posible caracterizar
los requisitos del candidato idéneo. Ahora bien, en la
actualidad, mas que de un perfil elaborado en los tér-
minos clasicos de una sintesis de conocimientos gene-
rales y especificos, experiencia y habilidades, se va mas
alla: se habla de perfil de competencias, entendiendo
por competencia la idea-fuerza que vincula a la perso-
na con su puesto de trabajo, que se centra en los com-
portamientos observables (se hace o no se hace) mas
que en los clasicos atributos de conocimiento. Como
he argumentado en otra parte (Cuenca, 2010: 235), el
término engloba dos grandes epistemologias: la con-
ductista, que busca entresacar las caracteristicas de los
individuos causalmente relacionadas con el desempe-
Ao superior, y la funcionalista, que indaga en los reper-
torios de conducta que resulta necesario desplegar en
el entorno laboral. Las primeras son las que dan lugar
en los perfiles a las competencias transversales, gené-
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ricas o sociales. Las segundas son de tipo ocupacional,
especifico de la profesion. Ambas conforman el perfil.
i Qué perfil de competencias demanda el director
de Recursos Humanos? Logicamente una combina-
cion de ambas, ya que la figura participa de la defini-
cion predicable del directivo publico en general. Para
las competencias de tipo conductual en este dmbito
se han ensayado varios repertorios (Jiménez Asensio,
2009; Villoria, 2009). Entre las mismas encontramos
las capacidades bésicas relacionadas con la planifica-
cion, la gestion econdmica, la calidad, o con la po-
sesidn de destrezas como la comunicacion efectiva,
el liderazgo de equipos o la orientacién a resultados,
aparte de poseer unos determinados valores propios
del servicio publico. No menos relevantes, tratandose
de una direccion funcional, resultan las competencias
especificas o técnicas, el objeto de este trabajo. Una
propuesta es la siguiente (Cuenca, 2010:32):

PERFIL DE COMPETENCIAS TECNICAS DEL DRH

1. Manejar con criterios de eficacia las principales
categorias del empleo publico local y sus ins-
trumentos de ordenacion, incluyendo las rela-
ciones entre la regulacion estatal y autonémica
del mismo.

2. Manejar metodologias de Planificacion de Plan-
tillas y de analisis de necesidades de personal.

3. Analizar y describir un Puesto de Trabajo: di-
sefo del cuestionario, entrevista al ocupante y
confecciéon de la Monografia Profesional.

4. Elaborar un Perfil Profesional del ocupante del
puesto de trabajo. Los requerimientos de des-
empefio, en términos de conocimientos ge-
nerales y especificos, experiencia significativa,
destrezas y habilidades y actitudes.

5. Planificar el contenido propio de una Relacién
de Puestos de Trabajo, incluyendo sus meca-
nismos de gestion y de actualizacion.

6. Disefar procesos de seleccion externa (acce-
s0) o interna (provisién), incluyendo la defini-
cion de los ejercicios con criterios de fiabilidad
y validez y la redaccion de las bases de la con-
vocatoria.

7. Elaborar un Modelo de Gestién por Compe-
tencias: elaboracion del Diccionario, los com-
portamientos y los niveles requeridos en cada
perfil, atendiendo a los diversos tipos de com-
petencias (corporativas, técnicas y sociales).
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8. Ejecutar y analizar entrevistas de seleccién,
tanto las clasicas (curricular) como la denomi-
nada por competencias (entrevista conductual
estructurada o de incidentes criticos).

9. Manejar la metodologia de analisis de nece-
sidades formativas y de planificacion, progra-
macion y evaluacion de acciones de formacion
continua.

10. Definir un Manual de Valoracién de Puestos de
Trabajo: descripciones de puestos, definicion,
graduacién y ponderacion de factores.

11. Definir procesos de Gestién del Desempefio
en base a metodologias basadas en conductas
profesionales y consecucion de objetivos.

12. Ser capaz de leer y diagnosticar criticamente
estructuras organizativas, incluyendo el mane-
jo adecuado de los principales parametros de
disefio de las mismas.

13. Manejarse adecuadamente con algunos de los
eventos criticos de la funcién: criterios de ca-
lidez juridica de procedimientos disciplinarios;
redaccion de documentos y acuerdos en mate-
ria de negociacion colectiva, planes de empleo.

14. Elaborar y definir un Plan de prevencién de
riesgos laborales.

15. Manejar sistemas basicos de gestion: elabora-
cion de diagnésticos de la funcion y de planes
de actuacién, memorias e indicadores, cartas
de servicios y analisis de procesos, elaboracion
de informes administrativos eficaces.

7. La DRH (3): desarrollo de un proyecto for-
mativo

La disposicion del perfil profesional juntamente con
las bases técnicas de su ejercicio proporciona, objeti-
vamente, los contenidos curriculares de un Programa
formativo de Direccién Publica de Recursos Humanos,
soporte de acompafiamiento a cualquier intento de
profesionalizacion. Se presenta una sugerencia de con-
tenidos que trata tanto de tener presentes los proble-
mas endémicos de nuestro empleo publico local como
de anclar cualquier intento de mejora dentro del marco
normativo existente, bien que leido de un modo me-
nos burocratico y por ello mas directivo, entendiendo
por tal la integracién de Derecho y management, es
decir, la complementariedad de los aspectos normati-
vos en la definicién de sistemas de gestion tendentes

LA PROFESIONALIZACION DE LA DIRECCION DE RECURSOS HUMANOS EN LOS GOBIERNOS LOCALES ESPAROLES

a solucionar problemas organizativos concretos, todo
ello en el formato tipico de la formacion de directivos:
el mundo real. Por ello, el “enfoque docente” debiera
concretarse de tres modos diferentes:

A) Exposicion del marco tedrico-conceptual y, en su
caso, normativo.

B) Desarrollo de estudios de caso o talleres practi-
Cos.

C) Conferencias y experiencias de éxito.

Una distribucién de contenidos centrada tanto en ob-
jetivos de conocimiento como en la adquisicion de
destrezas seria la siguiente, pensada para un curso de
alrededor de 150-200 horas:

¢ 15%: Fundamentos del empleo publico local. Pro-
blematica de los recursos humanos en las entidades
locales. Los instrumentos de ordenacion de la gestion
de personal: Plantillas. RPT. Planes de empleo. OEP. El
EBEP. (Enfoque juridico). (SABER).

e 15%: Gestion estratégica de recursos humanos:
Definiciéon de planes de gestion y mejora. Gestion
por competencias. Control de gestién: indicadores
y cuadro de mando de la funcién. (SABER Y SABER
HACER).

e 40%: Sistemas de gestion (enfoque institucio-
nal): Seleccién y flujo de personal. La politica retribu-
tiva. Formacién y carrera profesional. Evaluaciéon del
desempefio. Relaciones laborales. (SABER Y SABER
HACER).

e 20%: Habilidades instrumentales para el gestor
profesional (enfoque psicosocial): Cémo entrevistar;
como elaborar descripciones de puestos; como calcu-
lar plantillas. Habilidades de cambio organizativo. (SA-
BER HACER).

e 10%: Nuevas herramientas de la gestion publica:
La calidad de los servicios publicos (cartas de servicios).
Etica del servicio publico. La funcion directiva. (SABER
SER).

e Experiencias de éxito en la gestion publica de re-
cursos humanos (integradas en los diversos médulos).
(Conferencias, también integradas). (SABER).

8. Conclusiones: la implantacion de la DRH en
la Administracién local espainola

Un cambio efectivo en las politicas de personal en el
contexto actual del empleo publico local, caracteriza-
do por rasgos como la laboralizacién, la politizaciéon
estructural o la sindicalizacién, solamente puede con-
seguirse de modo efectivo introduciendo un elemento
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directivo que dote al sistema de la racionalidad técnica
que la situacion demanda.

Al respecto, un elemento clave es la profesiona-
lizacion de la direccion de recursos humanos en los
Gobiernos locales. Ahora bien, la introduccion de esta
figura no debiera centrarse en estériles debates corpo-
rativos, sino en la acreditacion de las destrezas profe-
sionales necesarias para desempefar eficazmente los
cometidos atribuidos en su monografia profesional, la
definicion de los roles y cometidos del puesto de tra-
bajo.

Esta definicion posibilita la obtencién del perfil de
competencias, que, junto a los objetivos sustantivos
a conseguir, el conocimiento del medio organizativo
donde ejerce y un acceso publico y competitivo, con-
forman los rasgos principales del director de recursos
humanos que se postula para los Gobiernos locales de
nuestro pais. Por ultimo la innovacién se cierra con el
esbozo de un Programa de desarrollo directivo que sea
el sustento de su impulso.
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Resumen

El nivel municipal de Gobierno ha cobrado una importancia fundamental en nuestras sociedades y, en este
contexto, las democracias locales han acaparado un creciente interés y atenciéon en las investigaciones empi-
ricas de la ciencia politica. La produccién cientifica se ha venido concentrando en el estudio de la institucion
mas relevante del ambito local: la figura del alcalde. Esta tendencia ha dejado momentaneamente fuera de
foco a otra institucion que goza de una importancia similar: el pleno municipal, y los actores que lo componen,
los concejales. Este trabajo presenta el disefio y algunos resultados preliminares de la investigacién: Nuevos
espacios para el analisis del liderazgo politico en Espana. Estudio de los concejales espanoles y su papel en la
estructura de Gobierno local a treinta afios de ayuntamientos democraticos, dirigida a comprender y analizar
las maquinarias de Gobierno local en los municipios espafioles de mas de 10.000 habitantes, tomando como
fuente de conocimiento la visién sobre las mismas de los concejales. En concreto, después de presentar en la
primera parte el objetivo y disefio y método general de la investigacion, este trabajo se centra en el andlisis
de algunas de las dimensiones basicas del estudio tales como: la vision de los concejales sobre la democracia
local y el tipo de liderazgo que se ejerce en los ayuntamientos, y sus percepciones sobre las nuevas formas de
gestion publica.

Palabras clave: Gobierno local, democracia; liderazgo, élites politicas, nueva gestion publica.

1. Este articulo se ha realizado con el apoyo econémico del Plan Nacional de 1+D+i a través del proyecto CS02008-06453,
Nuevos espacios para el andlisis del liderazgo politico en Espafia. Estudio de los concejales espanoles y su papel en la estructura
de Gobierno local a treinta afios de ayuntamientos democraticos.
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ESTUDIAR LAS DEMOCRACIAS LOCALES DESDE LA PERSPECTIVA DE LOS CONCEJALES. DEMOCRACIA Y ACTORES POLITICOS EN LOS AYUNTAMIENTOS ESPARIOLES

Abstract

During the last years, the local level of government has gained influence and local democracies have merited
attention of empirical studies in political science. Academic research has focused on the study of two of the
most relevant institutions at the local level of government: mayors and boards of government. This trend has
made city councillors an unstudied research subject. This study presents the design and preliminary results
of the research: Nuevos espacios para el analisis del liderazgo politico en Espaia. Estudio de los concejales
espafolesy su papel en la estructura de Gobierno local a treinta afios de ayuntamientos democraticos, devoted
to understand and analyse the role of Spanish city councillors in municipalities up to 10.000 inhabitants. This
study is framed by a European project with primary data derived from a common survey. This empirical study
sheds light on various features of local councillors regarding to their political roles and careers. What is the
role of city councillors, as political actors, in the local government, and what are the types of factors —agency
or institutional- determining them the most. In the Spanish case, the research hypothesis is that institutional

factors (i.e., the “strong mayor” type of local government) shape behaviours and roles of city councillors.

Keywords: Local government; democracy; leadership; political elites; new public management.

1. Introduccion

La democracia local constituye un pilar importante del
sistema politico democratico de un Estado. Las insti-
tuciones centrales de la democracia a nivel municipal
son: el pleno, el alcalde y la junta de gobierno. Estas
dos ultimas instituciones han recibido una mayor aten-
cion por parte de estudios empiricos y analisis desde
la ciencia politica. No asi la primera de ellas, el pleno
municipal y sus miembros (los concejales). El objetivo
de este trabajo consiste en abordar un analisis sobre
las estructuras basicas del Gobierno local a través del
acercamiento a los componentes del pleno, esto es, los
concejales. En concreto, a través de este estudio se as-
pira a aportar conocimiento sobre la figura del concejal
en los Gobiernos locales espafioles y, mas en concreto,
sobre algunas de sus dimensiones basicas tales como
su vision sobre la democracia local, la percepcién que
poseen de sus tareas, su relacién con otros actores del
sistema de Gobierno local, etc.

El nivel de Gobierno local es el menos explorado
por la ciencia politica espafiola (Alba y Navarro, 2003),
el que esta en proceso de mayores transformaciones y
el que presenta mas importantes retos de investigacion
(por su numero —8.114 municipios en Espafia—, por su
diversidad, por sus diferencias en cuanto a tamafo de
la poblacién, competencias, etc.). Sin embargo, a ni-
vel comparado, la literatura es enormemente extensa.
Abundan los trabajos, tanto aquellos basados en el en-
foque de las tradicionales visiones de Gobierno (Page y

Goldsmith, 1987; Hesse y Sharpe, 1991), como nuevas
contribuciones que han comenzado a hablar del cam-
bio del “gobierno” a la “gobernanza” (Stoker, 1998),
tal y como en Espafa se hiciera, referidas a ambitos
geograficos limitados (Brugué y Vallés, 2005). Algunos
trabajos han aspirado a hacer una revisién de la natu-
raleza del Gobierno local en toda Europa (John, 2001)
y de los impactos de la globalizacién en los Gobiernos
locales (Hambleton et al., 2002), poniendo bajo el foco
de atencion las ciudades como lugares de interés para
el estudio de la actividad politica (Le Gales, 2002), la
reflexién sobre el papel de los CEOs (Chief Executive
Officers) o gerentes en los Gobiernos locales (Klausen
and Magnier, 1998), su relacién con los lideres politicos
(Mouritzen and Svara, 2002) y la aparicién de nuevas
formas de toma de decisiones (Denters et al., 2003).
En estas obras, el andlisis del caso espafol ha estado
ausente o ha sido muy escasamente tratado.

El articulo se estructura de la siguiente manera.
En el siguiente apartado se presenta el marco gene-
ral del trabajo de investigacién en marcha sobre los
concejales en Espafia, introduciéndose sus tres lineas
de investigacion principales, asi como el marco ana-
litico y metodoldgico propuesto. Méas adelante, en el
apartado tercero, se ofrecen algunos resultados del es-
tudio, en concreto los referidos a una de las lineas de
investigacion: las élites locales y sus visiones de demo-
cracia, liderazgo local y gestion publica. Finalmente, la
conclusiéon resume los aspectos mas relevantes de ese
analisis, y esclarece algunas lineas de trabajo futuro
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que quedan abiertas debido a las potencialidades que
se derivan de un objeto de estudio del alcance y natu-
raleza del presente.

2. Marco general de la investigacion sobre las
democracias locales desde la perspectiva de
los concejales

Este apartado ofrece una aproximacién al marco general
de investigacion en el que se inscribe el presente articu-
lo, presentando sus tres lineas de trabajo [(a) participa-
cion ciudadana y teorfa democratica, (b) nueva gestién
publica en los servicios y las politicas publicas locales, ()
élites politicas y liderazgo politico local] para centrarse
después, mas especificamente, en el marco analitico y
metodoldgico concreto con el que se aborda la atencién
a los concejales espafoles, estableciendo una conside-
racién general de todas las variables posibles de anélisis
que se tienen en cuenta, de cara a especificar aquellas
que se atienden en el presente articulo y que, por su
propia naturaleza, no son tan numerosas.

2.1. Estudiar las democracias locales en un
contexto cambiante: lineas y diseno de in-
vestigacion

El principal objetivo de este proyecto de investigacién
sobre los concejales es evaluar el estado de la demo-
cracia local en Espafia, mediante el andlisis detallado
y sistematico de las nuevas formas de relacionarse
los Gobiernos locales con la ciudadania. A mas de
treinta afios de la constitucion de ayuntamientos de-
mocraticos en nuestro pais, se pretende explorar en
qué medida los cambios operados se acomodan a los
desafios de mayor democracia y mayor eficiencia que
tienen ante si los sistemas locales. La compleja reali-
dad en que consiste el mundo local espanol (por el
alto numero y fragmentacién de sus municipios) y la
ausencia de estudios de suficiente amplitud y alcance
gue permitan analizar el fenémeno (por la inexisten-
cia de estudios empiricos globales sobre la materia),
hicieron necesaria la obtencion de datos propios. Solo
sobre datos empiricos actuales que permitan construir
conocimiento de nuestra realidad local, resulta posi-
ble realizar un analisis integral del entramado amplio
y complejo de las nuevas relaciones ciudadanos—Go-
bierno en nuestras democracias de proximidad.
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Cada una de las dimensiones enumeradas en la Ta-
bla 1 constituye un conjunto de fenémenos para ser
analizado. Ello se traduce en la necesidad de unir es-
fuerzos desde tres campos de conocimiento diferencia-
dos, a fin de poder comprender el fenémeno en toda
su extension. Por un lado, relacionada con la primera
dimensién de analisis, tendriamos la presencia del vec-
tor de la Teorfa Politica, que ayudaria a comprender las
implicaciones que, para la teoria democratica, tienen
los cambios producidos. En segundo lugar, se incluye
en el programa la presencia de los estudios de Admi-
nistracion y Gestién Publica, para explorar los nuevos
arreglos de produccién de servicios y politicas publicas
de una forma mas eficaz y eficiente, y mas cercana al
ciudadano, teniendo en cuenta el papel de la NGP. En
tercer lugar, se incorpora el bloque de estudios sobre
Elites Politicas, a fin de analizar el papel de los lideres

politicos en la democracia local y en su reforma.

Tabla 1. Tipos de cambios en la relacion ciudada-
nos/Gobierno en las democracias locales

Dimension |
Participacion
ciudadana
Cambios en la
presencia de
ciudadanos o grupos

Dimension Il
Nueva gestion
publica
Cambios en la
produccion de
los servicios y las

Dimension I
Liderazgo local
Cambios en los

comportamientos
y visiones de los
lideres politicos

— Medidas para el
incremento de la
informacion o trans-
parencia

— Medidas para pro-
piciar la consulta
(encuestas, ...)

— Medidas para in-
corporar activamente
a los ciudadanos en
las decisiones publi-
cas (foros participa-
tivos, referéndums,
voto electrénico,
foros deliberativos:
consejos de barrio,
jurados ciudadanos,
planes estratégicos,
agendas 21 locales,
etc.)

— Descentralizacion
intraorganizativa
— Orientacion a
cliente

— Mejora en la
calidad

— Uso de tecnolo-
gias de la informa-
cion

— Privatizacion y
partenariados pu-
blico-privados

— Enfoque hacia el
tercer sector

— Cooperacion
intermunicipal

en los procesos politicas publicas locales
decisorios locales
Indicadores: Indicadores: Indicadores:

—Tipos de lideres
politicos

— Cambios en las
visiones de demo-
cracia por parte de
los lideres politicos
— Cambios en las
relaciones de los li-
deres politicos con
los ciudadanos

Fuente: elaboracién propia.
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2.2. Primera linea de investigacion: participa-
cion ciudadana y teoria democratica

El primero de los &mbitos de estudio se refiere a los es-
tudios de teoria democratica. En este primer bloque de
temas, al trabajo empirico de identificacion de las for-
mas puestas en marcha de participacion ciudadana en
los municipios objeto de estudio, le seguiria la reflexion
sobre su vinculacion con un modelo u otro de democra-
cia y sus implicaciones. Existen muchas formas de par-
ticipar, y cada una tiene diversos subtipos internos con
diferente complejidad e intensidad. Como tipos basicos
se suelen establecer diferencias entre: 1) informacion, 2)
consulta, y 3) implicacion (codecision). Las diferentes for-
mas de participacion que en la actualidad se estan prac-
ticando en todos los municipios acaban en propuestas o
decisiones que pueden tener un caracter mas o menos
vinculante. En determinar su grado de influencia en las
decisiones finales reside uno de los més interesantes cen-
tros de atencion en la materia.

Este es uno de los criterios que muchos autores con-
sideran relevante a la hora de evaluar si ha habido trans-
ferencia sustantiva de poder a los ciudadanos. La actual
LBRL (Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local, de
1985) es clara en atribuir la decision a los representantes
politicos, lo que hace que de ningun proceso participati-
vo se pueda derivar una decisién automaticamente vin-
culante. Otra cuestién, sin embargo, es el compromiso
de los representantes electos de respetar lo acordado en
los foros ciudadanos, o la cultura que en un momento
dado las autoridades puedan desarrollar de asumir la
voluntad ciudadana e incorporarla en la decision de que
se trate. Asimismo, se suelen destacar otros efectos de la
participacion que pueden tener tanto o mas valor, como
el hecho de que se desarrollen procesos deliberativos o
se impligue en ellos a un gran nimero de ciudadanos.

Al corpus empirico obtenido del trabajo de campo
en esta dimension, tras someterlo a una clasificacion
y, en su caso, generacion de tipos, se le aplicaran las
siguientes preguntas de investigacion:

— De qué tipo de participaciéon se trata (informa-
cion/consulta/implicaciéon ciudadana).

— Cuédl es el grado de vinculaciéon de las propuestas
(alto, medio, bajo).

— Quién lo ha impulsado (Gobierno, ciudadanos).

— En qué fase del proceso decisorio se ha utilizado
(disefo, decision, implementacion, evaluacion).

— Cudl ha sido el grado de deliberacién que se ha
producido (alto, medio, bajo).

— Impacto del modelo de participacion (extensivo,
intensivo).

— Cuél es la base del esquema de participacion (aso-
ciativa, ciudadana, mixta).

— Cudl es el ambito de su desarrollo (sectorial, te-
rritorial).

De las respuestas que se obtengan a estas pregun-
tas, se espera poder construir una reflexion sobre la
medida en que estas férmulas estan consiguiendo o no
participar realmente e influir de manera directa en las
politicas que afectan a sus vidas, y qué implicaciones
tiene ello para el modelo democratico local.

2.3. Segunda linea de investigacion: nueva
gestion publica en los servicios y las politicas
publicas locales

En este segundo bloque se pretende contrastar la in-
corporacién en el ambito local del enfoque de la nue-
va gestion publica (NGP). Aqui, el trabajo empirico
pretende identificar innovaciones en la gestién de los
servicios y las politicas publicas locales, dentro de los
ayuntamientos objeto de analisis. En este sentido, se
han considerado diferentes mecanismos de innovacion
administrativa que caminan en la direccion de la supe-
racion de la realidad burocratica anterior, entre otros,
mediante la blUsqueda de: a) el reforzamiento de la
coordinacion gubernamental; b) la descentralizacion y
simplificacion de las estructuras administrativas; c) la
separacion creciente de las responsabilidades politicas
respecto de las de gestién; d) la delegacion de la ges-
tion de servicios en agencias con mayor autonomia y
controladas por sus resultados; e) la incorporacion de
elementos de competencia en la prestacién de servicios
publicos; f) la difusion de instrumentos de medicién de
la calidad de los servicios; g) la creciente orientacion a
los clientes de los servicios; h) la participacién de acto-
res del sector privado; i) la cooperacion interguberna-
mental desplegada, asi como j) la adopcién y difusion
de tecnologfas de informacion y comunicaciéon en di-
chos procesos.

En esta dimension, el trabajo empirico orientado a
la identificacion de nuevas formas de gestion de los
servicios y politicas publicas estaria ligado a un esfuer-
zo de analisis sobre la orientacion predominante de las
iniciativas desplegadas en la arena local, asi como los
constrefimientos institucionales mas relevantes que
se han encontrado a su emergencia y desarrollo. Los
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cambios esperados se podrian considerar, bien como
reformas de aspectos poco importantes en la linea de
una NGP, cuyos valores suelen contrastar con las ca-
racteristicas del modelo administrativo espafiol, bien
como transformaciones de mayor calado en la linea
de mejora de la gobernanza local desde un enfoque
mas amplio, en el que la participacion de diferentes
agentes del entorno de referencia se convierte en un
aspecto clave dentro de los procesos de produccién de
los servicios y las politicas publicas locales.

El analisis con base empirica de los servicios y de las
politicas publicas locales se centra en el intento de res-
puesta de una serie de preguntas de investigacion que se
desprenden de los estudios mas recientes en la materia:

— ¢Qué tipo de mecanismos de innovaciéon de la
gestion de los servicios y las politicas publicas se han
identificado?

— ¢Cudl es la orientacién predominante en las re-
formas en las organizaciones o tipos de organizaciones
analizados?

— ¢ Cudles han sido las caracteristicas institucionales
mas decisivas a la hora de impulsar/inhibir las innova-
ciones propuestas?

— ¢Cual es la intensidad de la implantacion de las
actuaciones desarrolladas? (discurso, decisiones, prac-
ticas actuales, resultados)

— ¢Cuédl es el grado de implicacion de los diferentes
actores politico-administrativos en su desarrollo? (alta,
media, baja)

— ¢Cual es el modelo de relacién con el publico que
se adopta como referente para la innovacién en la ges-
tion de los servicios publicos? (consumidor-financiador,
propietario-ciudadano)

Los resultados del andlisis de los datos y las respues-
tas a las preguntas formuladas, permitiran la profundi-
zacién en la reflexion en torno a la direccion de las in-
novaciones en la gestion de los servicios y las politicas
publicas locales. De manera especifica, en este &mbito
se pretende dar continuidad a la tematica de la pri-
mera dimension, dando cuenta de la mayor o menor
presencia concedida a la ciudadania como referente de
los cambios en la accion publica, considerando la rele-
vancia de la legitimidad de sus resultados.

2.4. Tercera linea de investigacion: élites poli-
ticas y liderazgo politico local

El anélisis de los datos obtenidos va a permitir acceder al
nivel de analisis relativo a la élite politica local. Sabemos

24

muy poco de quienes han conformado y forman hoy dia
este grupo de lideres. Pero si sabemos que, como tales
lideres urbanos, dan forma a las decisiones acordadas
—son actores clave en los procesos de toma de decisio-
nes— vy, a su vez, estan afectados por toda una serie de
variables exdgenas. Sin duda veremos una realidad ca-
racterizada por la interdependencia entre las estructuras
y reglas que establecen los ambitos del liderazgo y la
propia personalidad de nuestros lideres urbanos. Esto
tiene una relacién muy estrecha con los marcos organi-
zativos y las reglas de funcionamiento dentro de los cua-
les operan los lideres locales. Y, finalmente, para poder
completar la escena deberemos atender a los aspectos
relacionados con el comportamiento politico, los rasgos
de su personalidad y las percepciones politicas de nues-
tra clase politica local:

¢ Como perciben nuestros politicos locales los pro-
blemas de sus municipios y como se orientan a la solu-
cion de los mismos?

La literatura mas relevante sobre liderazgo pone
un especial énfasis en la respuesta a este interrogante,
como fuente de conocimiento para poder clasificar a
los lideres de acuerdo con sus mapas cognitivos y sus
percepciones politicas y predisposiciones para actuar.

2.5. Diseio de investigaciéon: marco tedrico y
metodolégico

Para abordar las tres dimensiones de analisis arriba ex-
puestas se han empleado varias técnicas de investiga-
Cion, tanto cuantitativas como cualitativas. Sin embar-
go, el método fundamental de obtencién de datos ha
sido la aplicacion de un cuestionario a los miembros de
los consistorios municipales. En él se les preguntaba so-
bre la evolucion de su carrera politica, sus motivaciones
para desempenar el cargo, sus caracteristicas sociode-
mograficas, actitudes, comportamiento en el ejercicio
de sus funciones, percepciones sobre la estructura del
Gobierno local, patrones de interaccion con el resto de
actores del Ayuntamiento, patrones de interaccién con
el resto de actores del municipio (ciudadanos, grupos,
medios) y con el resto de niveles de Gobierno. En total,
el cuestionario constaba de 307 variables de analisis.
La pregunta de investigacion que nos haciamos
para guiarnos en la elaboracion del cuestionario era:
icudl es el papel de los concejales en el Gobierno
local y qué factores —individuales o contextuales— lo
determinan? Para mayor clarificacion reproducimos
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mas abajo el marco analitico para el estudio de los el modelo de alcalde fuerte) tienen un peso prepon-
concejales (Figura 1). En el caso espafiol, la hipotesis derante en las percepciones de los concejales sobre la
de partida es que los factores institucionales (en es- maquinaria de Gobierno local y su comportamiento y
pecial los referentes al marco institucional: entre otros papel en ella.

Figura 1. Marco analitico para el estudio de las visiones de los concejales sobre el funcionamiento
del Gobierno local

1. Variables independientes

3. Contextuales,

2. Individuales del concejal L ) .
del municipio o sistema politico

4. 5.
e Carrera e Marco institucional
e Motivaciones e Caracteristicas del
e Caracteristicas municipio
personales e Caracteristicas de
la C. A.

/

6. Variables dependientes

v —

8. Perspectivas (7) a ser
aplicadas sobre las
relaciones (12-15)
7. Vision de los concejales sobre el Gobierno
local y su papel en él * Actitudinales/normativas
(expectativas)
e Comportamiento
(role performance)

/ \
9. Esferas de interacciéon con el resto de actores locales
/ \
10. Externa 11. Interna
12. Comunidad || 13. Otros niveles | 14. Dentro del 15. Resto de
local de Gobierno pleno municipal autoridades
¢ Ciudadanos/ e Gobierno central | Nivel de actividad locales
electores e CC. AA. Participacion en Comités
e Empresarios (regions/messo- reuniones e El Ejecutivo
e Grupos de governments) Nivel jerarquico politico
ciudadanos ¢ Nivel europeo ¢ La Administracion
e Asociaciones
e Crimen

Fuente: elaboracion propia a partir del proyecto europeo MAELG (Municipal Assemblies in European Local Governments).
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Los cuadros 4-5y 12-15 contienen la lista de va-
riables a ser operacionalizadas en las preguntas del
cuestionario (0 en algunos casos recogidas de otras
fuentes). Las variables independientes (1) pueden ser
divididas en individuales (2; 4) y contextuales (3; 5). La
variable dependiente (7) es el papel de los concejales.
Este “rol” o papel puede ser organizado en un nu-
mero de esferas de interaccion (9). Estas pueden ser
consideradas desde dos perspectivas (8): una es acti-
tudinal o normativa. La otra es de comportamiento
(behavioural). Las esferas de interacciéon pueden ser
subdivididas en interacciones externas (10) e interac-
ciones internas (11). Se pueden continuar haciendo
subdivisiones de las interacciones externas en “comu-
nidad local” (12) y “otros niveles de Gobierno” (13).
De la misma forma las interacciones internas pueden
ser subdivididas en “dentro del pleno municipal” (14)
y el “resto de autoridades locales” (15).

Teniendo presente este mapa de variables, el obje-
tivo de este articulo es ofrecer una aproximacioén a las
percepciones y visiones de los concejales espafoles
sobre algunos de sus aspectos clave. En particular, se
muestran los primeros pasos del analisis del estudio:
Nuevos espacios para el analisis del liderazgo politi-
co en Espana. Estudio de los concejales espanoles y
su papel en la estructura de Gobierno local a treinta
anos de ayuntamientos democraticos.? Cabe destacar
que esta investigacidon posee un corpus que asciende
a los 2.000 casos distribuidos en una muestra estadis-
ticamente significativa de 96 municipios espafioles de
mas de diez mil habitantes. La principal técnica de re-
cogida de datos fue un cuestionario autocumplimen-
tado por 504 concejales espafnoles. Por consiguiente,
se puede decir que se dispone de mas del 25% de la
muestra de concejales inicialmente seleccionada, sin
que se hayan detectado sesgos dentro de la misma,
ni por razones de partido politico, ni por comunidad
geografica. En definitiva, se trata de un trabajo empi-

rico sobre el que se ofreceran datos estadisticos des-
criptivos.

Ademas de realizar una breve descripciéon de los
lideres politicos en el ambito local espafiol, se elabo-
ran algunas conclusiones tentativas sobre tres varia-
bles contextuales planteadas en el marco analitico. En
primer lugar, a partir de la tipologia sobre las formas
de Gobierno local que desarrollan Mouritzen y Svara
(2002), se analizan las percepciones de los concejales
espafoles en relaciéon al concepto de “alcalde fuer-
te”, que, segun los autores, es la forma de gobierno
tipica de los paises del Sur de Europa.

En segundo término, se examinan las visiones de
la democracia local que poseen estos actores. Para
ello se tienen en cuenta los cuatro modelos de de-
mocracia que propone Sweeting (Haus y Sweeting,
2006): representativa, participativa, de mercado y de
redes. De esta forma, se intenta vislumbrar cudl de
estos modelos predomina en las percepciones de los
lideres politicos espafioles.

En tercer lugar, se consideran las perspectivas que
cuentan en referencia a los instrumentos de la NGP
aplicados al entorno de las Administraciones locales.
En este sentido, se atienden algunos de los compo-
nentes basicos de la NGP acerca de como gestionar
los servicios publicos (Hood, 1991, 1996a, 1996b;
Pollit, 1990): gestion directa profesional (hands-on
mangement); estandares explicitos y medidas de
rendimiento; énfasis en el control de los impactos
(outcomes); colaboraciéon publico-privada y desagre-
gracion de unidades del sector publico; introduccién
de competencia e instrumentos de mercado; acen-
to en practicas de gestién del sector privado. Todos
ellos, de alguna manera, han estado presentes en
el sector publico espafiol, si bien no con la misma
intensidad, en gran medida por las dudas de los res-
ponsables politicos sobre la utilizacién de algunos
de ellos.

2. Esta investigacion se origina en un trabajo que desde hace 7 afos desarrolla un equipo europeo, y cuya primera fase se
centro en el andlisis de la figura del alcalde. El andlisis que se llevé a cabo partié del trabajo empirico realizado sobre los lideres
politicos de ayuntamientos de 17 paises de Europa a través de un cuestionario aplicado a los alcaldes y alcaldesas de ciudades
europeas de mas de 10.000 habitantes. Se enmarca en el proyecto: Political Leaders in European Cities, desarrollado en diecisie-
te paises de toda Europa. Los paises incluidos en el estudio fueron Austria, Bélgica, Republica Checa, Dinamarca, Reino Unido,
Francia, Alemania, Grecia, Hungria, Irlanda, Italia, Holanda, Polonia, Portugal, Espafia, Suecia y Suiza. Se obtuvieron datos que
contienen respuestas de mas de 2.700 lideres europeos. Para el caso espafiol se obtuvieron 156 cuestionarios autocumplimen-
tados de los 646 municipios de mas de 10.000 habitantes, lo que representa un 24,1% de respuestas del universo total, que fue
considerado como muestra representativa de la realidad espafola. En mayo de 2006 se publicé la primera monografia con los
resultados de este estudio: H. Back, H. Heinewr & A. Macnier (ed.), The European Mayor: Political Leaders in the Changing Context
of Local Democracy, VS Verlag fur Sozialwissenschaften, Wiesbaden, 2006. A ella le han seguido diferentes publicaciones, y en
la actualidad se prepara una monografia sobre la figura del alcalde en el sistema de Gobierno local espafol.
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3. Resultados sobre el estudio de los conceja-
les espanoles

Antes de considerar los resultados del estudio realiza-
do en las tres dimensiones planteadas, este apartado
pretende ofrecer una caracterizacion basica de los con-
cejales en Espafa. Segun datos globales de los que dis-
ponemos en la actualidad, procedentes del Registro de
Representantes Electos del Ministerio de Administra-
ciones Publicas (Ministerio de Administracién Territo-
rial, 2008), en Espafia el nUmero de alcaldes ascendia
a 8.112 y el de concejales se situaba en los 66.132, de
los cuales el 31 por ciento eran mujeres. Con respecto
a la edad de los ediles, el 51,48 por ciento tenfa entre
26 y 45 afnos, mientras que el 42,47 por ciento tenia
entre 46 y 65 afos. En referencia a su formacion, el
33,78 por ciento de los concejales posee un nivel edu-
cativo universitario, el 59,31 por ciento ha alcanzado
un nivel educativo medio, y solo el 6,91 por ciento no
ha completado su formacién obligatoria. Por otra par-
te, la ocupacion de la mayoria de los concejales, un
36,23 por ciento, corresponde al sector de servicios.
El 19,25 por ciento trabaja en el sector publico, mien-
tras que un 12,02 por ciento se dedica al sector de la
agricultura, un 10,50 por ciento son empresarios y un
14,80 por ciento no poseen ocupacion alguna. Como
se ha mencionado antes, los cuestionarios disponibles
permiten contar con una muestra representativa de
los concejales espanoles, sin que se hayan identificado
5€5g0s.

3.1. La nocion de "alcalde fuerte” entre los
concejales espanoles

Después de ofrecer este panorama global de los conce-
jales espafioles y sus caracteristicas generales, pasare-
mos a considerar los resultados preliminares de nuestro
estudio. El primero de los temas en cuestién se refie-
re a la percepcion que poseen los propios concejales
sobre la forma de gobierno que predomina entre los
municipios de Espafia. En este sentido, tomaremos la
tipologia construida por Mouritzen y Svara (2002) so-
bre los cuatro tipos ideales de Gobierno local. Segun su
analisis, los municipios espafioles se encuentran entre
los Gobiernos de “alcalde fuerte” (strong mayor), asi

como sucede en la mayor parte de los paises del sur de
Europa. Esta categoria del alcalde fuerte da cuenta de
un tipo de Gobierno donde el poder reside en esta fi-
gura. El alcalde controla la mayoria en el pleno y posee
la autonomia suficiente como para decidir en todas las
cuestiones ejecutivas sin necesidad del consentimiento
de otros actores. En esta forma de Gobierno local, el
alcalde posee una fuerte orientaciéon partidaria que le
lleva a promover los intereses de su partido y su plata-
forma politica (Mouritzen y Svara, 2002).

En relacion con este concepto de alcalde fuerte es
posible observar que las percepciones de los concejales
espafioles apuntan a sostener esta teoria, de manera
bastante clara. En efecto, para el 95,5 por ciento de los
ediles, el alcalde de su municipio tiene una alta o muy
alta influencia en las actividades del Gobierno local,
independientemente de los procedimientos formales
(Tabla 2). Este aspecto resulta muy significativo sobre
la percepcion que tienen los concejales de sus jefes en
el Gobierno local.

Tabla 2. Influencia del alcalde en las actividades
del Gobierno local

N %
Sin influencia 2 0,4
Poca influencia 7 1,4
Alguna influencia 13 2,5
Alta influencia 99 19,4
Muy alta influencia 388 76,1
No es relevante 1 0,2
Total 510 100,0

Fuente: Elaboracién propia, segun datos de Proyecto [+D+i.

Esta tendencia se puede ver reforzada cuando se
consulta a los concejales sobre cuales son los actores
capaces de influir en las decisiones del pleno. En este
punto se preguntd de manera independiente por cada
uno de los actores de las democracias locales (ver Tabla
3). Como se puede observar en la Tabla 3, el alcalde
es el actor mas sefialado, con el 95,4 por ciento. A
continuacion aparecen los lideres de los grupos politi-
cos municipales (82,4 por ciento) y los miembros de la
Junta de Gobierno (70,7 por ciento). Muy por detras
se encuentran otros actores con potencial capacidad

3. Cabe destacar que esta investigacion se realiza sobre municipios de mas de 10 mil habitantes, dejando fuera a todos los
gue poseen una poblacion inferior. Esto reducia el universo del estudio a un total de 650 municipios.
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de influencia en este tipo de procesos de decision. Los
datos acentlian la correspondencia que existe entre el
tipo de Gobierno de alcalde fuerte y los municipios es-
pafoles.

Tabla 3. Actores locales a quienes se debe consi-
derar para tomar las decisiones del pleno

N %

A los lideres de los grupos
politicos municipales 408 82,4

A los presidentes de
una o varias comisiones

municipales 157 33,0
Al alcalde 479 95,4
A los miembros de la

Junta de Gobierno 342 70,7

A los directores/jefes

2,8 por ciento lo considera no apropiado o muy in-
apropiado. Esto darfa lugar a una personalizacion de
la politica local en detrimento de los partidos politicos.
En consecuencia, ademas de quitarle peso a una vision
representativa de las democracias locales, tema que
abordaremos mas adelante, fortaleceria enormemente
al alcalde, al dotarle de una legitimidad diferente. Esta
no serfa la proveniente de un tipico sistema parlamen-
tario en el cual los votos de sus correligionarios y los
posibles partidos en coalicion le instalan como alcalde.
Por el contrario, serian los votos directos del electorado
los que le dejarian en condiciones de formar Gobierno,
transformando a la democracia local en una posible
competencia de personalidades y beneficiando a los
gue logren una mayor visibilidad politica.

Tabla 4. Percepcion de la necesidad de eleccién di-
recta del alcalde

comercio locales 238 50,0
Miembros del Parlamento

o ministros del municipio 113 24,6
Sindicatos locales 148 31,2
A los periodistas 174 36,4
A la Iglesia 28 6,0
Asociaciones (voluntarias)

locales 190 40,1
A los grupos de interés

locales 201 42,4
A 6rganos de gobierno

autonémicos o estatales 185 39,0
Otros 45 13,1

Fuente: Elaboracién propia, segun datos de Proyecto |+D+i.

Otro elemento que apoya esta teoria surge de la
opinién de los concejales sobre la posibilidad de esta-
blecer la eleccion directa del alcalde. En este sentido,
la Tabla 4 muestra que un 85,7 por ciento de los edi-
les piensan que este tipo de mecanismo de eleccion
es apropiado o muy apropiado, mientras que solo un
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de los departamentos N %
municipales 212 44,4 : :

A los técnicos o expertos Muy inapropiada 2 0.4
municipales 274 56,1 No apropiada 12 24
Empresarios locales, Indiferente 58 11,5
propietarios de tiendas, Apropiada 323 64,2
etc. 159 33,7 -

A las asociaciones Muy apropiada 108 21,5
empresariales/camaras de Total 503 100,0

Fuente: Elaboracion propia, segun datos de Proyecto [+D+i.

Algunos datos nos muestran la existencia de algu-
nos elementos constrictores del poder del alcalde que
hemos estado mencionando, tal y como lo exponen
los concejales espafioles. De esta forma, es preciso
destacar que casi la totalidad de los concejales con-
sideran que una de sus tareas mas importantes es la
de controlar la actividad municipal, y por consiguiente
las acciones y decisiones del alcalde y su Junta de Go-
bierno (90,3 por ciento) (ver Tabla 5). Incluso cuando
se les consulta por su contribucion individual a esta
tarea, un grupo muy significativo la considera alta o
muy alta. Esto podria mostrar una posible tendencia
de los concejales a intentar controlar el poder del Go-
bierno. Sin embargo, estos datos también podrian ser
atribuidos simplemente a la mera sujecién a los princi-
pios de Gobierno representativo en un sentido formal,
donde los diferentes poderes e instituciones de un Es-
tado se controlan mutuamente en pos del bien comun.
Como se vera en el préximo apartado, los concejales se
manifiestan muy a favor de apoyar al Ejecutivo de su
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municipio, con lo cual no solo ponen en duda su capa-
cidad de controlar u oponerse a su Gobierno, sino que
refuerzan su visiéon de una democracia local de tipo
representativo.

Tabla 5. Importancia concedida al control de la ac-
tividad municipal

N %
Ninguna 2 0,4
Poca 6 1,2
Moderada 41 8,1
Importante 202 39,9
Muy importante 255 50,4
Total 506 100,0

Fuente: Elaboracién propia, segun datos de Proyecto I+D+i.

Para finalizar este apartado, se exponen algunos
datos que reflejan la importancia del apoyo al Go-
bierno municipal para los concejales. En este sentido,
podemos decir que el 70,1 por ciento de los regidores
consideran que el apoyo al Gobierno municipal es de
un alto nivel de importancia (ver Tabla 6). De hecho,
la mayoria de los concejales manifiestan que su con-
tribucion individual a esta tarea es elevada. En conse-
cuencia, este apoyo al Gobierno, y casi por extension
al propio alcalde, terminaria de reforzar la afirmacién
que se planted en principio respecto al tipo de Go-
bierno que predomina en los municipios del sur de
Europa, que encabeza este apartado. Segun la pers-
pectiva de los concejales, existe una tendencia sélida-
mente pronunciada en pos de un Gobierno de alcalde
fuerte en los municipios espafoles de méas de 10.000
habitantes.

Tabla 6. Importancia otorgada al refuerzo/apoyo
del Gobierno municipal

N %
Ninguna 25 4,9
Poca 50 9,9
Moderada 76 15,0
Importante 154 30,4
Muy importante 201 39,7
Total 506 100

Fuente: Elaboracién propia, seguiin datos de Proyecto I+D+i.

3.2. Visiones de democracia local

Este segundo apartado ofrece los resultados relaciona-
dos con las percepciones sobre la democracia local con
las que cuentan los concejales espafioles. Segin Haus y
Sweeting (2006 y 2007), es posible construir una tipolo-
gia de cuatro formas ideales de las democracias locales.
Los autores sostienen que las categorias de dicha clasi-
ficacién no son mutuamente excluyentes, sino que una
democracia local puede tomar elementos de varias de
ellas. No obstante, esta tipificacion sirve para analizar
las distintas combinaciones de caracteristicas que retine
un Gobierno local y asi detectar cual forma predomina
y en consecuencia qué tipo de gobernanza produce. Las
cuatro formas de democracia son, a saber: representa-
tiva, participativa, de mercado (market form) y de redes
(network form).

La forma de democracia representativa se sustenta
en el principio de eleccién de representantes que pos-
teriormente formaran parte de un cuerpo de represen-
tantes encargado de tomar y ejecutar las decisiones. Es
importante destacar que estos representantes, una vez
que han sido elegidos, poseen independencia de los
electores. Esto quiere decir que dichos electores solo
manifiestan su voluntad al votar, y al hacerlo delegan
en esos representantes la competencia de tomar deci-
siones en nombre de todos los miembros de una co-
munidad politica determinada. En este sistema se pre-
supone que los diferentes intereses de una sociedad se
encuentran representados en el mencionado cuerpo.

Por su parte, en la forma de democracia participa-
tiva los preceptos que la sostienen difieren de la an-
terior. En efecto, la interaccion y la deliberacion entre
los ciudadanos son esenciales, ya que mediante esos
procesos se conseguiran conocer las diferentes visiones
y posturas sobre un tema. Su objetivo es alcanzar un
consenso entre los distintos posicionamientos.

En el caso de la forma de democracia de mercado
el supuesto inicial es la consideracion del ciudadano
como un consumidor, y que se comporta como tal en
la busqueda de un servicio publico que satisfaga sus
demandas. Asi, los valores del sector privado como la
competencia, el trato con el cliente, la demanda del
consumidor y la calidad del servicio, entre otros, pasan
a ocupar un lugar de importancia mayuscula.

Finalmente, la forma de democracia de redes pone el
énfasis en el rol que juegan los distintos actores politicos,
sociales y econémicos que afectan a las instituciones de
Gobierno. En este sentido, los actores y el Gobierno,
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en tanto agentes interdependientes en una red, deben
procurar el acuerdo de las decisiones y las politicas. Asi,
los intereses de los distintos sectores, mediante la accién
de los actores electos y no electos de una sociedad de-
terminada, son defendidos y negociados.

Mencionadas las cuatro formas de democracia re-
presentativa (Sweeting y Copus, 2009), pasaremos a
continuacion a delinear cual o cuéles de estas visiones y
cuales de sus elementos son los que predominan en el
ambito local espafol. Hemos mencionado previamente
gue los concejales sostienen una vision de la democracia
local que, en general, se puede considerar de tipo repre-
sentativo. Aunque también es cierto que esta tendencia
posee algunos matices que muestran la influencia de
algunos elementos de las otras formas. En consecuencia
se exponen en primer término los datos que configuran
la vision predominante de los concejales consultados, y
en segundo lugar se sefalan las eventuales contradic-
ciones y las posibles apariciones de elementos propios
de otras concepciones de democracia local.

Para comenzar, la gran mayoria de los concejales
opinan que las elecciones son un mecanismo efectivo
o muy efectivo a la hora de conocer la opinién publi-
ca. Esta dimension representativa apoya la vision de
gue el votante manifiesta su voluntad cuando emite su
sufragio, y en consecuencia, al ser un mecanismo tan
efectivo, ya no es necesaria su participacion en la toma
de decisiones a través de otras formulas, especialmen-
te las que se celebran entre los comicios electorales. En
este sentido, el 86,6 por ciento de los regidores locales
considera efectivas o muy efectivas las elecciones (ver
Tabla 7). Si a lo anterior le agregamos que los conce-
jales creen que en su labor es importante o muy im-
portante desarrollar el programa politico de su partido,
podemos considerar que la tendencia hacia una demo-
cracia local mas representativa es muy clara.

Tabla 7. Nivel de efectividad de las elecciones
para conocer las opiniones de los ciudadanos

N %
No efectivo 1 0,2
Insuficiente 18 3,6
Moderadamente efectivo 49 9,7
Efectivo 165 32,7
Muy efectivo 272 53,9
Total 505 100

Fuente: Elaboracién propia, segun datos de Proyecto I+D+i.

30

En congruencia con esta vision de la representacion en
la democracia local, los concejales siguen a su grupo
politico en situaciones controvertidas. En efecto, los re-
gidores manifiestan que ante la existencia de un con-
flicto entre sus propias opiniones como concejal, de
su grupo politico y de los ciudadanos, se debe votar
segun la decision del grupo politico. El 55,7 por ciento
de los concejales apoya esta orientacién del voto en es-
tos casos, mientras que solo un 12,7 por ciento optaria
por votar de acuerdo con la opinién de los votantes
(Ver Tabla 8).

Tabla 8. Opinién a considerar en una votacion en
caso de conflicto

N %

Votar de acuerdo con su

conviccién 157 31,6
Votar de acuerdo con

la opinion de su grupo

politico 277 55,7
Votar de acuerdo con la

opinién de los votantes 63 12,7
Total 497 100,0

Fuente: Elaboracién propia, segun datos de Proyecto I+D+i.

Pese a lo que hemos formulado anteriormente,
resulta posible localizar algunos elementos propios
de una vision participativa de la democracia local
en las opiniones de los regidores. Por un lado, el
81,0 por ciento considera que tiene mucha o ex-
trema importancia el hecho de que los vecinos ten-
gan la posibilidad de dar a conocer sus opiniones
antes de que los representantes tomen decisiones
importantes (ver Tabla 9, columna 1). En segundo
término, el 63,6 por ciento afirma que es de mu-
cha o extrema importancia que los vecinos partici-
pen activa y directamente en la toma de decisiones
importantes (ver Tabla 9, columna 2). En resumen,
los ciudadanos deben formar parte del proceso de
toma de decisiones de peso, de manera que, en
esa linea, se observa que numerosos concejales
sostienen que es apropiado o muy apropiado im-
plementar procedimientos de codecisién, mediante
los cuales los ciudadanos puedan debatir y tomar
decisiones vinculantes.
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Tabla 9. Importancia de las ideas sobre el funcio-
namiento de la democracia local

Los vecinos
deberian tener Los vecinos
la posibilidad de deberian
dar a conocer sus | participar activa
opiniones antes y directamente
de que se tomen en la toma
las decisiones de decisiones
importantes por | importantes para
los representantes el municipio
municipales
N % N %
Nula 1 0,2 3 0,6
Escasa 12 2,4 30 6,0
Moderada 83 16,5 149 29,8
Mucha 291 57,9 220 44,0
Extrema 116 23,1 98 19,6
Total 503 100 500 100

Fuente: Elaboracién propia, segun datos de Proyecto I+D+i.

Las contradicciones entre estos elementos de la
democracia de tipo participativo y los previamente
enumerados de la democracia representativa son evi-
dentes. Ahora bien, debemos sefalar un detalle intere-
sante que se relaciona con este tipo de respuestas de
corte participativo. Cada vez que en las respuestas se
pueden percibir caracteristicas de la democracia par-
ticipativa, es posible localizar en la formulacién de la
pregunta el concepto de democracia “local”. En otras
palabras, cuando el concejal debe referirse a temas ex-
plicitamente relacionados con “lo local”, pareciera ser
mas favorable a brindar respuestas que enaltezcan la
participacion ciudadana como un elemento indispen-
sable. Es posible que este comportamiento se deba a
que se encuentra muy expandida la idea de utilizar el
concepto de participacién como parte de un discurso
politico de tipo plural y amplio. En este sentido lo que
se intenta es reducir el desencanto ciudadano por la
politica y los politicos, incorporandolo al proceso de
politicas (policy-making).

Con respecto a las otras dos visiones de democracia,
la de mercado y la de redes, los concejales dan cuen-
ta de algunas de sus caracteristicas, pero no muestran
una gran necesidad de volcarse hacia ninguno de esos
dos modelos. En referencia a la “visiéon de democracia
local de mercado”, se puede observar una tendencia

a aceptar la incorporacién de elementos propios de
esa logica, si bien solo en cierto sentido. En efecto,
para conocer la opinién de los ciudadanos sobre los
servicios publicos, la mayoria de los ediles consideran
como efectivos o muy efectivos instrumentos como las
encuestas de calidad (69,5 por ciento) y las hojas de re-
clamaciones (60,5 por ciento) (ver Tabla 10). En suma,
los concejales valoran positivamente la incorporacion
de elementos propios de un tipo de democracia de
mercado cuando dichos instrumentos o acciones estan
referidos a la prestacion de servicios publicos. En con-
traposicion, no se hacen referencias importantes sobre
utilizar estas técnicas en las actividades estrictamente
politicas, como por ejemplo en la valoracién de la labor
del propio concejal o de las actividades del pleno.

Tabla 10. Efectividad de los instrumentos para co-
nocer la opinién de los ciudadanos

Hojas de
Encuestas de .
. reclamaciones
calidad .
0 quejas
N % N %
No efectivo 9 1,8 1 0,2
Insuficiente 27 5.4 31 6,2
Moderadamente | o | o35 | 166 | 331
efectivo
Efectivo 263 52,7 231 46,1
Muy efectivo 84 | 16,8 72 | 14,4
Total 499 100 501 100

Fuente: Elaboracion propia, segun datos de Proyecto [+D+i.

Para finalizar, se manifiestan entre las opiniones de
los concejales algunas particularidades propias de la for-
ma de democracia de redes. Por un lado, un notable
porcentaje de los regidores estan de acuerdo o muy de
acuerdo con la siguiente afirmacion (68,8 por ciento):
“las decisiones politicas no deberian tomarse solo por
los 6rganos representativos y si ser negociadas con los
actores locales implicados en cada tema” (ver Tabla 11).
Esto quiere decir que existe una tendencia a favor de
negociar e incorporar a diferentes actores electos y no
electos a la discusion. Por otro lado, también existe un
notable porcentaje de los ediles que consideran como
un instrumento efectivo para conocer la opinién de los
ciudadanos las consultas a los organismos y empresas
locales. Por tanto, se observa nuevamente un interés
por fomentar ese didlogo con los actores de las redes

31

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 27, octubre de 2011, p. 20-35
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



CarMEN NAvARRO GOMEZ v JuaN laNAcio CRIADO GRANDE

locales. Sin embargo, si se pretende avanzar en este ca-
mino de la incorporacion de actores a las discusiones de
trascendencia, los concejales se muestran mas reacios.
En efecto, cuando se les consulta por la posibilidad de
trasladar responsabilidades a actores como las asociacio-
nes de vecinos, entre otros, las opiniones son dispares.

Tabla 11. Opinion sobre la incorporaciéon de redes
de actores en los procesos decisionales

N %
Nada de acuerdo 5 1.0
En desacuerdo 57 11,4
Ia\lclL(Je:r(;joesacuerdo ni de o4 18,8
De acuerdo 261 52,2
Muy de acuerdo 83 16,6
Total 500 100,0

Fuente: Elaboracién propia, segun datos de Proyecto [+D+i.

A modo de conclusién, es posible afirmar que los
concejales espafnoles tienen una fuerte vision de la
democracia local en su forma representativa. No obs-
tante, distintos elementos de las formas participativa,
de mercado y de redes son aceptados por los regido-
res y considerados aportes positivos. Aunque se trata
de consideraciones que requieren una atencidon mas
detallada para detectar toda la gama de matices po-
sible, resulta importante el hecho de caracterizar por
vez primera estas diferentes vertientes de un fenéme-
no tan poco explorado en el caso de los concejales
espafoles.

3.3. Percepciones sobre los instrumentos de
la nueva gestion publica

Por otro lado, los concejales muestran diferentes aproxi-
maciones acerca de las herramientas principales de la
nueva gestion publica (NGP). Durante los Ultimos afios,
diversos autores han identificado una notable difusion
de los instrumentos de la NGP dentro del sector publi-
co a nivel internacional (Barzelay, 2001; Hughes, 2003),
en el caso espanol (Kickert, 2007; Torres y Pina, 2004),
asi como desde una perspectiva local (Moon y Norris,
2005; Schedler, 2003; Young, 1996). Sin embargo,
poco se sabe acerca de las preferencias de los concejales
espafioles sobre este tipo de planteamientos. En tan-
to que responsables de importantes areas de la gestion
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publica municipal, resulta relevante la percepcién de
los concejales acerca de los componentes basicos de la
NGP. En concreto, se podria decir que la mayoria de las
Administraciones locales han introducido ideas basicas
de la NGP en su actividad corriente (Ramid, 2001). En
cualquier caso, parece necesario CONOCEr Si ese pProceso
se ha realizado teniendo en cuenta un apoyo explicito
de los concejales o bien se ha hecho de una manera
acritica. En todo caso, es importante conocer algunas de
sus percepciones en torno a los mecanismos de la NGP,
sobre todo la colaboracion publico-privada y desagre-
graciéon de unidades del sector publico; la introduccién
de competencia e instrumentos de mercado; y el acento
en practicas de gestion del sector privado.

De entrada, no parece claro que los concejales
muestren una perspectiva proclive a la necesidad de
transformaciones de calado en los Gobiernos locales. En
este plano, solo un poco mas de un tercio (31,5%) es
proclive a considerar que no es exagerada la difusion de
la necesidad de establecer cambios y/o reorganizacion
en los Gobiernos municipales (ver Tabla 12). Si bien es
un porcentaje mayor que el de los que opinan en senti-
do inverso, no se trata de una diferencia concluyente vy,
por tanto, pareceria no ofrecer una evidente inclinacion
hacia una perspectiva innovadora sobre la necesidad de
reformas de calado en el sector publico local.

Tabla 12. Opinion sobre la falta de necesidad de
cambio general en el sector publico local

N %

Nada de acuerdo 33 6,6
En desacuerdo 124 24,9
Ni en desacuerdo ni de

acuerdo 209 42,1
De acuerdo 113 22,7
Muy de acuerdo 18 3,6
Total 497 100

Fuente: Elaboracién propia, segun datos de Proyecto [+D+i.

Por otra parte, la percepcion de los concejales en
torno a la colaboracién publico-privada en la resolu-
cion de problemas es otro aspecto de interés. La Tabla
13 muestra que, de manera mayoritaria, aunque no
extrema, los concejales perciben esa opcion de colabo-
racion como algo positivo (43,2 por ciento). Este aspec-
to enlaza con algunos de los planteamientos realizados
en torno a las visiones sobre la democracia planteados
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en el apartado anterior, de la misma manera que se
aproxima a una realidad local espafola en la que esas
redes de colaboracién se han extendido de una ma-
nera apreciable, aunque todavia de forma emergente.

Tabla 13. Percepcién sobre los partenariados pu-
blico-privados en la gestion de los servicios publi-
cos locales

N %
Nada de acuerdo 36 7.2
En desacuerdo 117 23,4
l;lcljenr;jjsacuerdo ni de 131 26.2
De acuerdo 167 334
Muy de acuerdo 49 9,8
Total 500 100,0

Fuente: Elaboracién propia, segun datos de Proyecto I+D+i.

En este mismo plano, la incorporacion de mecanis-
mos para mejorar la competencia y de mercado en la
prestacion de servicios publicos es otra cuestion anali-
zada. En particular, aqui se observa una posicién mayo-
ritariamente favorable a este tipo de herramientas de
la NGP, lo que apunta en la direccién de la percepcion
de necesidad de transformacién de la gestion de los
servicios publicos locales de una manera mas concreta
(ver Tabla 14). De hecho, en este punto concreto es
donde se encuentra una visibn mas compartida entre
los concejales espafnoles, en la medida en que los da-
tos apoyan de una forma amplia (de acuerdo o muy
de acuerdo, el 54,5 por ciento) la preferencia por la
introduccion de competencia para mejorar la provision
de servicios publicos.

Tabla 14. Percepcion sobre la introduccion de
competencia en la gestion de los servicios publi-
cos locales

N %

Nada de acuerdo 16 3,2
En desacuerdo 65 13,1
Ni en desacuerdo ni de

acuerdo 145 29,2
De acuerdo 232 46,7
Muy de acuerdo 39 7,8
Total 497 100,0

Fuente: Elaboracién propia, seguiin datos de Proyecto I+D+i.

Finalmente, se analiza una ultima variable relacio-
nada con uno de los aspectos mas radicales y extre-
mos entre las propuestas realizadas por la NGP. En
concreto, la Tabla 15 muestra los resultados de la opi-
nion de los concejales en torno a la externalizacion
o privatizacion de los servicios publicos para mejorar
su rendimiento. Aqui se observa que los concejales
no dejan de considerar la existencia de ventajas en
los procesos de externalizacion o privatizacion de los
servicios publicos, aunque no sea de una forma con-
tundente (43,2 por ciento). En este sentido, ello se
corresponde con un proceso bastante generalizado
de utilizaciéon de este tipo de mecanismos de la NGP
dentro del ambito local.

Tabla 15. Opinién sobre la existencia de pocos be-
neficios de la externalizacion o privatizacion de
los servicios publicos locales

N %
Nada de acuerdo 34 6.8
En desacuerdo 182 36,4
Zlclj:r(;jssacuerdo ni de 134 26.8
De acuerdo 91 18,2
Muy de acuerdo 59 11,8
Total 500 100,0

Fuente: Elaboracién propia, segun datos de Proyecto I+D+i.

En suma, estas percepciones de los concejales
espafoles ponen de relieve el alcance del apoyo a
herramientas de la NGP en el &mbito local espafiol
por parte de una buena parte de sus maximos res-
ponsables politicos. Los datos expuestos concluyen
la existencia de una cierta posicion favorable a la
utilizacion de mecanismos de mejora de la gestion,
teniendo en cuenta que no es abrumadora la per-
cepcion de necesidad de reforma del sector publico
local. De hecho, la externalizacion o privatizacién,
asi como los partenariados publico-privados, no se
llegan a considerar de una forma muy notoria entre
las actuaciones preferidas por los concejales dentro
de este dmbito. Este aspecto pone también de re-
lieve algunos de los limites que se observan acerca
de esta cuestion, y algunos de los constrefimientos
que este tipo de actuaciones han vivido en el sector
publico espafiol.
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4, Conclusiones

Las primeras conclusiones que hemos desarrollado me-
diante el analisis inicial de nuestros datos nos aportan
algunos indicios sobre el papel de los concejales espa-
foles. Hasta aqui hemos profundizado solo en tres am-
bitos (o variables) contextuales que plantea el estudio.
Por un lado, se han considerado los datos referidos a la
percepcion de los concejales sobre el tipo de Gobierno
local de sus municipios. En este plano, la gran mayoria
indica la existencia del Gobierno de “alcalde fuerte”,
en el cual el alcalde ejerce un gran poder de influencia
sobre el pleno y las distintas actividades municipales.
En segundo lugar, se han observado las preferencias de
los regidores sobre el tipo de democracia que conside-
ran positivo para su municipio. Los elementos de una
democracia de tipo representativo son los predominan-
tes, aungue también sobresalen algunas particularida-
des de las formas participativa, de mercado y de redes.
En tercer término, se han considerado las opiniones de
los concejales acerca de algunos de los componentes
de la NGP. En este apartado, se prefieren algunos de
los aspectos mas “blandos”, mientras se rechaza de
una manera mas amplia actuaciones radicales en linea
con la externalizacion y privatizacién de esferas de la
gestion publica local.

El presente articulo representa un avance en la investi-
gacion sobre los concejales espafioles de las ciudades
de méas de 10.000 habitantes. Aqui nos hemos ocu-
pado de dar los primeros pasos hacia un analisis en
profundidad de esta institucion del Gobierno local que
ha sido tan poco estudiada, sobre todo en los paises
del sur de Europa. El siguiente objetivo es continuar
con esta linea y sequir generando conocimiento sobre
estos actores que cada vez poseen una importancia
mayor en las democracias actuales. En particular, la
investigacion futura se deberfa centrar, por un lado,
en desarrollar con mayor intensidad el estudio de las
diferentes dimensiones abordadas en este trabajo, me-
diante andlisis estadisticos mas depurados y complejos.
Por otro lado, y en la medida en que forma parte de un
proyecto europeo, se pondran en relacion estas con-
clusiones con los resultados en otros contextos nacio-
nales. Especialmente, aunque no de manera exclusiva,
con aquellos paises del sur europeo que comparten
rasgos institucionales y de funcionamiento con el caso
espafiol, y pueden por ello ofrecer un mejor espacio
para el contraste y el analisis comparado.
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2. La naturaleza juridica del consorcio local

3. El debate acerca de la concepcion del consorcio local como entidad local

4. La configuracion del consorcio local como entidad local por el legislador autonémico
Resumen

Este trabajo analiza la figura del consorcio local en el ordenamiento juridico espafiol, que no lo define necesa-
riamente como una entidad local. La ausencia de tipificacion del consorcio local como entidad local en la Ley
7/85 ha situado a esta figura en un plano de indefinicién legal, que, aunque ha tenido sus ventajas, también
ha generado problemas. En este estudio se establecen criterios para determinar la naturaleza juridica del con-
sorcio local, y se defiende la posibilidad de que el legislador autonémico defina a este como entidad local, tal
y como ya se ha hecho en Galicia, Baleares, y, mas recientemente, Andalucia.

Palabras clave: consorcio local; entidad local; legislacion autonémica; Comunidad Auténoma.

Abstract

This paper analyzes the figure of the local consortium in the Spanish legal system, not necessarily defined as a
local entity. The lack of definition of the local consortium as a local entity in the Law 7/85 has placed this figure
at a level of legal uncertainty, which, although it has had its own advantages, has also created many problems.
In this study, we try to provide criteria to determine the legal nature of the local consortium, and defends the
possibility that the regional law maker defines the local consortium as a local entity, as it has been done in
Galicia, the Balearic Islands and, more recently, Andalusia.

Keywords: local consortium; local authority; regional legislation; Regional Government.

1. Introduccion establecié la tipificacion legal de las entidades locales

en el ordenamiento juridico espafiol postconstitucio-
En el ano 1985, con la aprobacion de la Ley reguladora nal.” Entre los diversos tipos de entidades locales con-
de las bases del régimen local (en adelante, LBRL), se templados por esta Ley en su articulo 3 no se incluyé

* Este trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacion DER2009-14265-C02-01, cuyo investigador principal es el Dr.
Alfredo Galan Galan.

1. Esta tipificacion de entidades locales viene a sustituir a la que se hacia en el texto refundido de la Ley de régimen local
de 1955 (articulos 1y 10).
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al consorcio local, institucion que respondia a una rea-
lidad preconstitucional a la que la nueva Ley no da la
espalda, puesto que la regula en sus articulos 57 y 87,
aungue sin definirla como un ente local.

Desde entonces no han faltado las ocasiones en las
que la doctrina especializada ha discutido sobre la na-
turaleza juridica de esta figura en el marco legal vigen-
te, enfrentandose las posturas acerca de si el consorcio
local podia seguir considerandose como una entidad
local en el Derecho espafol. También los tribunales
espafnoles han tenido ocasion de pronunciarse al res-
pecto, lo que ha permitido a nuestro Tribunal Supremo
sentar algunos criterios. Finalmente, han sido los legis-
ladores autonémicos competentes en materia de régi-
men local los que han terminado por reconocer la po-
sibilidad de definir al consorcio local como ente local,
cosa que han hecho las asambleas legislativas gallega,
balear, y, mas recientemente, andaluza.

En este trabajo se pretende dar cuenta de esta evo-
lucién. Para ello, hemos de partir del origen de esta ins-
titucion en el ordenamiento espafiol de mediados del
siglo pasado, y analizar su regulacion postconstitucional
en la LBRL, apuntando las razones que han justificado
las dudas sobre su naturaleza juridica, asi como la po-
lémica resultante. En este punto, habremos de exponer
las principales contribuciones doctrinales y jurispruden-
ciales a la resolucion de esta polémica. Es importante
sefalar la existencia de problemas, aungue también
ventajas, derivados de su indefinicion legal. Terminare-
mos con el andlisis de los textos legales que han optado
por configurar de manera meridiana al consorcio local
como una entidad local en algunos ordenamientos au-
tonémicos, culminando en cierta medida el proceso de
definicion de esta figura en el Derecho espafiol.

LA DEFINICION DEL CONSORCIO LOCAL COMO ENTIDAD LOCAL EN LA LEGISLACION AUTONOMICA

2. La naturaleza juridica del consorcio local

La aparicion del consorcio local en nuestro Derecho, en
la formulacién mas parecida a la que hoy se encuentra
en vigor, se produce con el Decreto de 17 de junio de
1955, por el que se aprueba el Reglamento de servi-
cios de las corporaciones locales (en adelante, RSCL),
articulos 37 a 40, todavia vigentes.? Es cierto que con
anterioridad a esta fecha pueden encontrarse ya algu-
nas referencias normativas al consorcio,? pero también
es verdad que la figura no se regularia con caracter
general hasta el RSCL.4 Como ha apuntado la profe-
sora Nieto Garrido, el consorcio como figura unitaria,
con caracteres que permitieran distinguirlo del resto
de formas asociativas, era desconocido en nuestro pafs
hasta entonces.®

De esta primera regulacién nos interesa destacar
el articulo 37.2 del RSCL, en cuanto define al consor-
cio como una figura asociativa, al afirmar su “caracter
voluntario”, y atribuirle “personalidad para el cumpli-
miento de sus fines”. Puede notarse que el consorcio
local nace como una entidad, esto es, un sujeto de
Derecho, centro de imputacion de relaciones juridicas,
desde el momento en que nuestro ordenamiento deci-
de dotarle de personalidad juridica.®

Por otro lado, el consorcio, como ente asociativo,’
es fruto de un pacto entre “entidades publicas de di-
ferente orden”,® entre las que se encuentran en todo
caso “las corporaciones locales”, lo que resulta de la
diccion del articulo 37.1 RSCL. El consorcio local es
una asociacion de municipios, integrada no solo por
municipios, como la mancomunidad, sino también por
entidades publicas de otra naturaleza.® Ya desde esta
primera formulacién puede sostenerse que la persona-

2. Para MarTiN Marteo el régimen juridico del consorcio local apenas ha variado en lo sustancial desde que se aprobara la
regulacion del RSCL. Cfr. MarTIN MarTeo, R., “Los consorcios locales. Una institucién en auge”, Revista de Administracion Publica,
nuam. 129, 1992, p. 8. En la misma linea de opinién, puede verse NieTo GArriDO, E., “El consorcio como instrumento de coope-
racion administrativa”, Revista de Estudios de la Administracion Local y Autondmica, nim. 270, 1996, p. 328.

3. En el Reglamento de organizacién, funcionamiento y régimen juridico de las corporaciones locales de 17 de mayo de
1952 (articulos 172-20 y 248), y en el Reglamento de funcionarios de Administracién local de 30 de mayo de 1952.

4. Con anterioridad a la aprobacion del RSCL en 1955, solo cabe referir posibles antecedentes de la institucion consorcial,
que han sido analizados, entre otros, en Lopez PeLLcer, J. A., El consorcio urbanistico, El Consultor de los Ayuntamientos y de los
Juzgados, Madrid, 1984, p. 63-66; MarTiNEz Lopez-Muriz, J. L., Los consorcios en el Derecho espariol (anélisis de su naturaleza
juridica), Instituto de Estudios de Administracién Local, Madrid, 1974, p. 513-545.

5. Cfr. NieTo Garrio, E., El consorcio administrativo, Cedecs, Barcelona, 1997, p. 32.

6. En este sentido, vid. Aiei Crouvi, F., Tratado de los modos de gestién de las corporaciones locales, Aguilar, Madrid, 1960,
p. 497; Nieto GARriDO, E., El consorcio administrativo, op. cit., p. 41-42.

7. Vid. MarTtin MaTeo, R., “El consorcio como institucion juridica”, Revista de Administracion Publica, nim. 61, 1970, p. 41.

8. La esencialidad de esta nota caracteristica ha sido subrayada en MarTin Mateo, R., Los consorcios locales, Instituto de

Estudios de Administraciéon Local, Madrid, 1970, p. 41.

9. Al respecto, véase Barrero RobriGuez, C., “Los conceptos de mancomunidades y consorcios: necesidad de delimitacion y
diferenciaciones”, Revista Andaluza de Administracion Publica, nim. 45, 2002.
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lidad del consorcio es de naturaleza juridico-publica,
es una Administracion Publica puesto que su consti-
tucién resulta de la asociacién de entidades publicas.
Como ha sostenido el profesor Garcia de Enterria, “al
adoptar la condicién de miembros del ente verdaderas
Administraciones Publicas, el ente como tal asume in-
dudablemente ese caracter en su plenitud”.°

La lectura del articulo 37.1 RSCL debe completarse
con la norma donde se dispone que el consorcio se
constituye “para instalar o gestionar servicios de inte-
rés local”. De esta forma, si a su naturaleza de entidad
asociativa de entidades publicas de diferente orden
anadimos esta finalidad de caracter indudablemente
publico, tenemos la configuracion del consorcio local
como férmula organizativa de cooperacién interadmi-
nistrativa. Es cierto que esta no es la concepcién predo-
minante en el RSCL, mas atento a organizar la gestion
del servicio publico, siendo en el afo 1955 el modelo
de relaciones interadministrativas muy diferente al que
habria de determinar la Constitucién de 1978. No obs-
tante, como antecedente de lo que habria de venir,
tampoco debe desdefarse.

Con todo, no es esto lo que mas nos interesa des-
tacar ahora del articulo 37.1 RSCL, puesto que nos
parece mas importante, por el discurso que estamos
siguiendo, subrayar la sujecién del consorcio a fines de
interés local, en la medida en que nos permite apuntar
que esta primera construccién normativa del consorcio
en nuestro Derecho se encuentra estrechamente liga-
da al ordenamiento juridico local.”

De esta forma puede ya decirse que el consorcio
nace en nuestro Derecho como una entidad local, en-
tendiendo por tal aquella entidad que se sitta en la
esfera propia del ordenamiento juridico local. Con este
caracter se va a mantener el consorcio en sus regula-
ciones posteriores,'? incluyendo también a la LBRL de
1985, que, en sus articulos 57 y 87, contiene la norma-
tiva que, con caracter basico y rango de ley, aprueba el

Estado para esta figura con posterioridad a la Consti-
tucion Espafola de 1978.

El problema es que la LBRL de 1985 no define
expresamente al consorcio local como una entidad
local, excluyéndolo incluso de la tipificacién de en-
tidades locales que realiza en su articulo 3. Esto ha
llevado a un sector de nuestra doctrina a considerar
que el consorcio local no es un ente local en la LBRL.
Mas adelante daremos cuenta de este debate doctri-
nal, puesto que ahora lo que nos interesa es destacar
que, en cualquier caso, de lo que no cabe dudar es
de la naturaleza juridica local del consorcio local en la
LBRL. No se entenderia de otra forma su regulacion
por esta Ley.

Por lo demaés, debe decirse que el consorcio local
mantiene en la LBRL las caracteristicas propias de esta
figura en el RSCL, con alguna novedad que, por su
relevancia, hemos de apuntar acto seguido.

En primer lugar, la heterogeneidad en la composi-
cion del consorcio no va referida ya solo a la posibili-
dad de integrar este por Administraciones Publicas de
diverso orden, puesto que el articulo 87.1 de esta Ley
permite que también formen parte del mismo “entida-
des privadas sin animo de lucro que persigan fines de
interés publico, concurrentes con los de las Administra-
ciones Publicas”.

En segundo lugar, la configuracion del consorcio
como técnica de cooperacion interadministrativa co-
bra todo su sentido bajo el nuevo orden constitucional,
como puede entenderse al ver que el primero de los
preceptos que regulan esta figura en la LBRL, el 57,
forma parte de un capitulo dedicado a las relaciones
interadministrativas.'® Pero en esta nueva regulacion
los fines de esta cooperacién aparecen formulados en
términos mas amplios, o abiertos, si se quiere, aban-
donandose la concepcion estrictamente servicial del
RSCL. La cooperacion a la que sirve el consorcio local
puede articularse para atender tanto a “servicios loca-

10. Cfr. Garcia pe EnTerria, E. y FernANDEZ RopriGuez, T.-R., Curso de Derecho Administrativo I, 14.2 ed., Thomson-Civitas,

Madrid, 2008, p. 404.

11. Vid. Martin MaTeo, R., “El consorcio como institucién juridica”, op. cit., p. 4.

12. Con posterioridad al RSCL y antes de la actual LBRL, deben destacarse las siguientes normas: Decreto ley 13/1970, de
12 de noviembre, sobre beneficios fiscales de los consorcios de los que formen parte las corporaciones locales; Ley 41/1975,
de 19 de noviembre, de bases del Estatuto de régimen local (Base num. 39, parrafo cuatro); Real decreto 3250/1976, de 30
de diciembre, por el que se ponen en vigor las disposiciones de la Ley 41/1975, de bases del Estatuto de régimen local, rela-
tivas a ingresos de las corporaciones locales, y se dictan normas provisionales para su aplicacion (articulo 129); Real decreto
3046/1977, de 6 de octubre, por el que se articula parcialmente la Ley 41/1975, de bases del Estatuto de régimen local, en lo
relativo a los funcionarios publicos locales y otros extremos (articulo 107).

13. Vid. Rivero Ysern, J. L., “La cooperaciéon interadministrativa local”, Revista Andaluza de Administracion Pablica, num.

46,2002, p. 60 y ss.
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les” como a “asuntos de interés comun” (articulo 57
LBRL), asi como para “fines de interés comun” o de
“interés publico” (articulo 87.1 LBRL).

La naturaleza juridica local del consorcio en De-
recho espafol deja de ser una caracteristica propia
de este en el afio 1992, con la aprobacion de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico
de las Administraciones Publicas y del procedimien-
to administrativo comun (en adelante, LRJPAC), que,
manteniendo en lo esencial el caracter del consorcio
como técnica de cooperacion organizativa entre Ad-
ministraciones Publicas para la gestion de un asunto
publico del interés comun de estas, lo deslocaliza,
expresion esta con la que la doctrina ha venido a re-
ferirse a la operacién consistente en sacar al consor-
cio del mundo local. De esta forma, a partir de ese
momento, puede decirse que se pone término a la
consideraciéon del consorcio Unica y exclusivamente
como consorcio local, convirtiéndolo en un recurso
utilizable en otros ordenamientos, como el autoné-
mico y el estatal.™

El articulo 6.5 de la LRIPAC, en el contexto de la
regulacién de los convenios entre la Administracion
estatal y la Administracion autonémica, dispone que
“cuando la gestion del convenio haga necesario crear
una organizacidon comun, esta podra adoptar la forma
de consorcio dotado de personalidad juridica”. Como
lo que se regula en este precepto son los convenios
interadministrativos entre Estado y comunidades autoé-
nomas, sin la intervencién, en principio, de las entida-
des locales, debe concluirse que estos consorcios a los
que se refiere el articulo 6.5 de la LRJPAC no son los
consorcios locales. Son otra cosa distinta, en cuanto
vienen a situarse fuera de la drbita juridica local, tanto
por lo que hace a los sujetos que los integran como por
su régimen juridico.

De esta manera, podemos concebir al consorcio
administrativo como una institucién no necesariamen-

LA DEFINICION DEL CONSORCIO LOCAL COMO ENTIDAD LOCAL EN LA LEGISLACION AUTONOMICA

te coincidente con la del consorcio local. Su régimen
juridico basico vendria establecido en el articulo 6.5 de
la LRJPAC, que debe completarse, en su caso, con las
normas autonémicas de desarrollo. Al consorcio local,
como consorcio administrativo, solo se le aplicaria esta
norma de la LRIPAC con caracter supletorio, debiendo
estarse a la LBRL como norma basica por la que el con-
sorcio local debe regirse, habida cuenta de su naturale-
za juridica local, siéndole también de aplicacion el resto
del ordenamiento juridico local.

Esta interpretacion que aqui hacemos es la que re-
sulta del articulo 9 de la LRIPAC, segun el cual, “las
relaciones entre la Administracion General del Estado
o la Administracién de la Comunidad Auténoma con
las entidades que integran la Administracion local, se
regiran por la legislacion basica en materia de régimen
local, aplicandose supletoriamente lo dispuesto en el
presente Titulo”.

De este precepto parece desprenderse que el con-
sorcio administrativo, como férmula organizativa de
articulacion de las relaciones de cooperacion entre Ad-
ministraciones Publicas, aparece sometido a un Dere-
cho distinto, el ordenamiento juridico local, cuando de
él forma parte una Administracion local. No obstante,
esto no es del todo asi, no lo es desde luego en todo
caso, razéon por la que debemos hacer, a continuacién,
alguna matizacion.

Entendemos que no siempre que concurra en el
consorcio una Administracion local podra considerar-
se a este como consorcio local. La mera integracién
en un consorcio de una entidad local no determina
necesariamente el caracter local del mismo,™ sien-
do preciso para ello tomar también como indicador
la valoracién de otros factores. En nuestra opinion,
el factor fundamental para considerar a un consor-
cio como local radica en que el interés comun de las
Administraciones Publicas implicadas en el mismo, y
en funciéon del cual este se constituye, sea predomi-

14. En esta linea, vid. Jiménez-BLanco v CArRriLLO DE ALBorNOZ, A., “De las Administraciones Publicas y sus relaciones (Titulo )",
en AA. V., Comentario sistematico a la Ley de régimen juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento admi-
nistrativo comun (Ley 30/1992 de 26 de noviembre), Carperi, Madrid, 1993, p. 74 y 75, asi como Ferrera FERNANDEZ, A. J., “La
evoluciéon normativa de los consorcios: del consorcio local a los consorcios autonémicos”, Comunicacion presentada a la Po-
nencia: “Del Antiguo Régimen a la Administracion Contemporanea”, de Juan Alfonso Santamaria Pastor, en el V Congreso de
la Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Administrativo, San Fernando, 5 y 6 de febrero de 2010. No obstante, como
se ha ocupado de sefialar NieTo GARrIDO, la deslocalizacion del consorcio se produce afos antes, aunque a nivel autonémico, en
el articulo 55 de la Ley 13/1989, de 14 de diciembre, de organizacion, procedimiento y régimen juridico de la Administracion
de la Generalidad de Catalufa. Cfr. NieTo Garripo, E., El consorcio administrativo, op. cit.,, p. 62.

15. En esta misma linea puede verse ResoLLo Puig, M., “Los consorcios entre entes locales como forma de cooperacién”, en
Font I LLover, T. (dir.), Anuario del Gobierno Local 1997, Diputacién de Barcelona, Marcial Pons, Instituto de Derecho Publico,
Madrid, 1997, p. 208.
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nantemente un interés de caracter local.’® Esto es,
pudiendo concurrir al consorcio intereses de diver-
so tipo, los intereses locales habran de tener mayor
fuerza y presencia que los intereses de otro tipo.
Esto ultimo no es siempre facil de determinar, habida
cuenta de la dificultad de definir circulos cerrados y
excluyentes en nuestro sistema constitucional de dis-
tribucion de competencias, cuando la realidad nos
demuestra justamente lo contrario, que todo esta
entremezclado.

En cualquier caso, si el consorcio no se hubie-
ra constituido para la gestion de intereses publicos
locales, aun con la presencia de la Administracion
local en el mismo, al no ser este un consorcio lo-
cal, habriamos de calificarlo entonces de consor-
cio administrativo, sin mas. O, si se quiere, mas
especificamente, consorcio autonémico, en el caso
de que en este hubiera una clara vis atractiva de
la legislacion de desarrollo de la correspondiente
Administracion autonémica.' Mas adelante anali-
zaremos los criterios establecidos por el legislador
autondmico para distinguir en qué casos estamos
ante un consorcio autondémico y cuando ante un
consorcio local.

3. El debate acerca de la concepcion del con-
sorcio local como entidad local

Como hemos apuntado mas arriba, la existencia de un
debate acerca de la naturaleza juridica del consorcio

local obedece principalmente a la exclusion deliberada
de esta entidad del listado de entidades locales conte-
nido en el articulo 3 de la LBRL de 1985. Ademads, tam-
bién han coadyuvado al mismo otras razones derivadas
de la nueva regulacion del consorcio en esta Ley, a las
que mas adelante nos referiremos.

Como es por todos sabido, el articulo 3 de la LBRL
enumera los entes que forman parte de la llamada
planta local, reconociendo la existencia de diversos
tipos de entidades locales, y diferenciando entre dos
grandes categorias, los entes locales territoriales nece-
sarios y los entes locales no necesarios.®

En la primera categoria, la de los entes locales te-
rritoriales necesarios, se encuentran el municipio, la
provincia y la isla. Estas tres entidades se califican de
necesarias porque su existencia esta garantizada cons-
titucionalmente, en virtud de su reconocimiento expre-
SO en nuestro texto constitucional (articulos 137, 140y
141). Se consideran territoriales porque asi se deriva de
su regulacion en el Titulo VIII de la Constitucién, que
trata “De la organizacion territorial del Estado”, de la
cual forman parte, asf como del articulo 3.1 de la LBRL,
que los denomina “entidades locales territoriales”. In-
dependientemente de que se pueda discutir el sentido
hoy dia de la diferenciacién entre entidades territoria-
les y no territoriales,' lo cierto es que la calificacién de
un ente como territorial todavia trae aparejadas impor-
tantes consecuencias juridicas en nuestro Derecho.?®

En la segunda categoria, recogida en el articulo 3.2
de la LBRL, estan los llamados entes locales no necesa-
rios: las entidades de dmbito territorial inferior al muni-

16. En esta linea, vid. CasTiLo Bianco, F., “Los consorcios administrativos: especial referencia a los consorcios de entidades
locales en la legislacion andaluza”, Revista Andaluza de Administracion Publica, num. 42, 2001, p. 119-121; Martin MaTeo, R.,
Entes locales complejos: mancomunidades, agrupaciones, consorcios, comarcas, areas metropolitanas, Trivium, Madrid, 1987,
p. 116.

17. Sobre el consorcio autonémico resultan de interés las consideraciones que se hacen en Ferreira FERNANDEZ, A. J., “La
evolucién normativa de los consorcios: del consorcio local a los consorcios autonémicos”, op. cit.

18. Aplicamos esta terminologia, segun nuestro criterio, para distinguir entre los entes del articulo 3.1 y los del articulo 3.2
LBRL. La doctrina ha empleado a veces otros términos. Especialmente acertada nos parece la distinciéon de SAnTAMARIA PASTOR
entre “entes necesarios y potestativos”, esto es, por un lado, “entidades de régimen comun o de caracter imperativo”, y, por
otro, entidades “de régimen especial o de existencia meramente potestativa”. Cfr. SaNTAMARIA PAsTOR, J. A., Principios de Derecho
Administrativo General. Tomo |, 2.2 ed., lustel, Madrid, 2009, p. 527 y 528.

19. Al respecto, véase el clasico trabajo de Nieto Garcia, A., “Entes territoriales y no territoriales”, Revista de Administracion
Publica, num. 64, 1971.

20. No obstante, no es menos cierto que la calificacion de un ente publico como territorial no deja de ser convencional, y
de configuracion legal, siendo, por tanto, una cuestion de grados, cuyo contenido juridico es tremendamente variable. El Unico
limite cierto lo marca la Constitucion Espafola, en cuanto establece como entes en todo caso de naturaleza territorial al Estado,
la Comunidad Auténoma, el municipio, la provincia, y la isla. A su vez, como la experiencia ha demostrado, el problema de la
indefinicion de la autonomia local en nuestro texto constitucional, ha tenido como consecuencia que, aun considerandose al
municipio y la provincia como entes de naturaleza territorial, sus posibilidades como entidad territorial se encuentren tan limi-
tadas por el legislador que, en la practica, su configuracion como ente territorial no tiene nada que ver con la del Estado o la
Comunidad Auténoma. Sobre el principio de autonomia local, puede verse, entre otros, Toscano Git, F., Autonomia y potestad
normativa local, Comares, Granada, 2006, p. 9-71.
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cipal, las comarcas u otras entidades que agrupen varios
municipios, las areas metropolitanas y las mancomuni-
dades de municipios. Optamos conscientemente por
no denominarlos entidades locales no territoriales, en
contraposicion a las entidades locales territoriales del
3.1 LBRL, porque algunos de ellos, como las entidades
de dmbito territorial inferior al municipal, se han con-
figurado claramente como entidades territoriales; ade-
mas de que, por lo que hace al resto, tampoco puede
afirmarse con rotundidad su no territorialidad en todo
caso, puesto que algunos de estos entes pueden adqui-
rir naturaleza de Administracién territorial, si asi lo deci-
de el legislador.?! Por ello, lo mas exacto es limitarnos a
llamarlos entes locales no necesarios, atendiendo a que
su existencia no esta garantizada por la Constitucién.?

Como puede observarse, aunque el consorcio local
es objeto de regulacién por la LBRL (articulos 57 y 87),
no aparece por ninguna parte en el listado de entidades
locales. Como ha apuntado el profesor Martin Mateo,

LA DEFINICION DEL CONSORCIO LOCAL COMO ENTIDAD LOCAL EN LA LEGISLACION AUTONOMICA

tras estudiar los antecedentes parlamentarios de la LBRL,
esta exclusion del articulo 3 obedece a una decision de-
liberada. Esto es, aunque se tuvo presente la posibilidad
de incluir al consorcio en el listado del articulo 3.2 LBRL
como una mas de las entidades locales no necesarias alli
reguladas, finalmente se opté por no hacerlo asi.?>

Otras razones adicionales, nos indica este autor, se
han hecho valer también por aquellos que se posicio-
nan en contra de la consideracion del consorcio local
como una entidad local: la regulacién de este en el
capitulo de la LBRL dedicado a "Actividades y Servi-
cios”, el laconismo de dicha regulacién, y la posibilidad
de que formen parte del mismo entidades privadas sin
animo de lucro.?*

Con todo, aun siendo consciente de la voluntad del
legislador, asi como de todas las razones que suelen
esgrimirse en contra, Martin Mateo ha defendido en
todo momento que con la LBRL el consorcio local sigue
siendo una entidad local,”® que “apenas se diferencia

21. Un ejemplo reciente nos lo ofrece la recuperada entidad metropolitana de Barcelona, a la que el articulo 1.2 de la Ley
31/2010, de 3 de agosto, del Area Metropolitana de Barcelona, define expresamente como “ente local supramunicipal de
caracter territorial”.

22. La ausencia de garantfa constitucional no debe confundirse con la ausencia de basamento constitucional, puesto que
algunos de estos entes pueden encontrar su fundamento en el texto constitucional, al permitir los articulos 141.3 'y 152.3 la
creacion de agrupaciones de municipios como parte de la organizacion territorial de nuestro Estado, lo que es vaélido tanto para
la comarca como para el drea metropolitana. De todas formas, como ha senalado Entrena Cuesta, tal fundamento constitucional
no es necesario para que el legislador pueda crear entidades locales. “Su inexistencia en los precedentes textos constitucio-
nales no ha sido obstaculo, dogméaticamente o desde el punto de vista practico, para que se utilizasen formulas organizativas
analogas a las sefaladas”. Cfr. Entrena Cuesta, R., “Comentario al articulo 141 CE”, en Garribo Fauia, F. et al., Comentarios a la
Constitucion, Civitas, Madrid, 2001, p. 2448. En nuestra opinion, la creacion de entidades locales de cualquier tipo encuentra
su principal fundamento en la potestad de autoorganizacién estatal, autonémica o local, reconocida por la Constitucion Espa-
fiola, en cuanto forma parte del ntcleo duro de la autonomia de estas entidades.

23. Para confrontar las citas a Martin MATEO que haremos en estas paginas, véase MarTin MaTeo, R., Entes locales complejos:
mancomunidades, agrupaciones, consorcios, comarcas, dreas metropolitanas, op. cit, p. 112 y 116-120. También resulta de
especial interés el analisis de los antecedentes parlamentarios que se hace en Nieto Garripo, E., E/ consorcio administrativo, op.
cit.,, p. 56-60.

24. En esta linea, CasTiLLo BLanco ha sostenido que su exclusion del catdlogo de entidades locales es determinante, debien-
do considerarse una “entidad publica de caracter o naturaleza singular”, en CasTiLLo Blanco, F., “Los consorcios de entidades
locales: andlisis y valoracion de la nueva legislacién de régimen local”, Revista de Administracion Publica, num. 124, 1991, p.
405 y 416. También Paiares Moreno, para quien los consorcios locales “son entidades de naturaleza singular”. Cfr. Pauares
Moreno, M., “Naturaleza juridica y analogias y diferencias entre las mancomunidades de municipios y los consorcios locales, a
propdsito del Dictamen del Consejo Consultivo de Andalucia, de 15 de febrero de 2001”, Revista Andaluza de Administracion
Publica, num. 47, 2002, p. 79 y 85. ResoLLo Puis sostiene que “ni la calificacion de entidad local es esencial a la categoria de los
consorcios en los que intervenga una Administracion local ni se desprende del Derecho vigente”. Cfr. Regoio Puig, M., “Crea-
cion y régimen juridico de los consorcios (procedimiento, estatutos, constitucion)”, en AA. VV., Jornadas de Estudios sobre
Consorcios Locales, Centro de Estudios Municipales y de Cooperacion Internacional, Granada, 1995, p. 161.

25. El consorcio local era una entidad local bajo el régimen juridico anterior, conclusion a la que se llega analizando los
articulos 37 a 40 del RSCL, pero también las siguientes normas: el Decreto ley 13/1970, de 12 de noviembre, sobre beneficios
fiscales de los consorcios de los que formen parte las corporaciones locales; el parrafo cuatro de la Base num. 39 de la Ley
41/1975, de 19 de noviembre, de bases del Estatuto de régimen local, en el que expresamente se dice que los consorcios
gozaran “de la consideracion de entidades locales”; el articulo 129 del Real decreto 3250/1976, de 30 de diciembre, por el
que se ponen en vigor las disposiciones de la Ley 41/1975, de bases del Estatuto de régimen local, relativas a ingresos de las
corporaciones locales, y se dictan normas provisionales para su aplicacion; y el articulo 107 del Real decreto 3046/1977, de
6 de octubre, por el que se articula parcialmente la Ley 41/1975, de bases del Estatuto de régimen local, en lo relativo a los
funcionarios publicos locales y otros extremos, en cuyo apartado 2, en atencién a la base sefalada, se dice que los consorcios
gozaran “de la consideracion de entidades locales”.
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de otras figuras que la Ley reconoce explicitamente
como entidades locales, lo que es el caso proximo de
las mancomunidades”. Esto y no otra cosa es lo que
se deriva del hecho de que sean “entes de Derecho
publico, gestionadores de actividades de interés local”.

Solamente, nos dice este autor, “podria desvirtuar-
se esta deducciéon ante la presencia de un factor de
signo negativo, a saber, la expresa remision en los es-
tatutos a otro ordenamiento con pérdida del control
por parte de las entidades locales de los érganos del
consorcio a favor de otras Administraciones o entida-
des privadas, pero en tales casos entendemos que se
desnaturalizaria esta figura dando lugar a otra distin-
ta”. Nisiquiera que esté participado por la Administra-
cion estatal o la autondmica, implica necesariamente
que deje de ser una entidad local, puesto que la LBRL,
cuando ha optado por regularlo, se ha decantado cla-
ramente por situar también en estos casos al consorcio
en la esfera juridica local. Solo en el supuesto de que
el control, por determinaciones estatutarias o legales,
cayera fuera del &mbito local, cabria concluir su no ca-
lificacién como entidad local.?®

En definitiva, para Martin Mateo la calificacion del
consorcio local como ente local deriva precisamente de la
sujecion de este al ordenamiento juridico local. Su natura-
leza juridica local, en los términos expuestos, supone que
el consorcio local no puede sino ser un ente local.

Por su parte, la profesora Nieto Garrido, bajo el
presupuesto de que el consorcio administrativo no es
siempre una entidad local, realiza, en su analisis de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 1999
[R) 1999/4692], las aportaciones que exponemos a
continuacion. El Tribunal Supremo, en esta Sentencia
(Fundamento Juridico 3.°), apunta que el legislador
estatal “no ha querido caracterizar a todos los con-
sorcios que puedan constituirse (...) como entidades

locales, pero sin negarles tampoco tal consideracion,
permitiendo que en cada caso, segun las circunstancias
concurrentes, pueda determinarse si el consorcio cons-
tituido es o no una entidad local”.?’

Para esta autora, conforme a esta jurisprudencia,
responder a la pregunta de si un consorcio es 0 no una
entidad local, exige analizar sus estatutos, para asi poder
valorar las circunstancias concurrentes a que se refiere la
Sentencia. Siendo las circunstancias concurrentes las re-
lativas al control efectivo de los 6rganos de gobierno del
consorcio, y no el hecho de que este “tenga por fina-
lidad la realizacion de funciones locales”. Segun Nieto
Garrido, “el consorcio administrativo tendra naturaleza
juridica de ente local cuando el control efectivo de sus
o6rganos de gobierno lo ostenten entidades locales terri-
toriales que, en funcién de la aportacion inicial econo-
mica, patrimonial, etc., o en funcion de otros criterios,
tengan, segun los estatutos, una mayor representacion
0 un mayor porcentaje de votos en la asamblea o junta
de gobierno del consorcio administrativo” .28

El criterio de la participacion o del control mayorita-
rio de los 6rganos de direcciéon, que es el utilizado por
esta autora, puede encontrarse positivizado en diversas
normas, tanto estatales como autondmicas. Se utiliza,
principalmente, a los efectos de determinar la integra-
cion del consorcio en el sector publico estatal o auto-
némico de que se trate, y tiene como consecuencia la
aplicacion o no al consorcio de un determinado régi-
men presupuestario, econémico-financiero, de conta-
bilidad, intervencién y control financiero. Asi ocurre en
disposiciones estatales, como el articulo 2.1.h) de la Ley
47/2003, de 26 de noviembre, general presupuestaria.
Pero también en leyes autonémicas, como el Decreto
legislativo 1/2010, de 2 de marzo, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley general de la Hacienda
Publica de la Junta de Andalucia (articulo 5.1), o la Ley

26. Cfr. Martin MaTEO, R., “Los consorcios locales. Una institucion en auge”, op. cit,, p. 10y 13.

27. Esta doctrina de la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 1999 (Fundamento Juridico 3.°), [RJ 1999/4692],
ha sido confirmada con posterioridad por Sentencia del mismo Tribunal de 28 de noviembre de 2007 (Fundamento Juridico
6.°), [RJ 2008/280].

28. Cfr. NieTo Garripo, E., “La naturaleza juridica del consorcio administrativo a proposito de la Sentencia del Tribunal Su-
premo de 30 de abril de 1999”, Revista de Estudios de la Administracion Local, 2001, p. 252-254. En contra, Mas RiGo sostiene
que la solucién a si el consorcio es ente local “vendra determinada por el hecho de que la actividad o servicio publico objeto del
consorcio se halle incluido o no dentro del &mbito de competencias propias de las entidades locales”. Cfr. Mas Rico, J. M., “Los
consorcios locales. Una ojeada a la doctrina y a la jurisprudencia”, Revista de Estudios Locales, nim. 68, 2003. Para Sosa WAGNER
deben combinarse ambos tipos de criterios, para que el consorcio local participado por Administraciones Publicas no locales
sea un ente local, es necesario, tanto que la presencia de estas otras Administraciones “en los 6rganos de gestion del mismo
no resulte determinante” como que “el servicio o los servicios gestionados por el consorcio se incluyan claramente dentro del
ambito de las competencias locales”. Cfr. Sosa WaGnER, F., La gestion de los servicios publicos locales, 7.2 ed., Thomson-Civitas,
Madrid, 2008, p. 372.
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9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion de la
Junta de Andalucia (articulo 12.3), donde las conse-
cuencias juridicas de la concurrencia de estos criterios
es alin mayor, puesto que puede suponer la sujeciéon o
no de la organizacién y actividad del consorcio a todo el
ordenamiento autondémico, no solo a un determinado
régimen econdémico-financiero, de control y contabili-
dad regulado por la legislacion autondmica.

4. La configuracion del consorcio local como
entidad local por el legislador autonémico

En nuestra opinién, aun estando de acuerdo con las
aportaciones de los autores citados, asi como con la
doctrina del Tribunal Supremo en esta materia, cree-
mos que la cuestién no queda clarificada del todo si
nos limitamos a entenderla en estos términos. Pensa-
mos que la ausencia de una definicion del consorcio
local por el legislador como entidad local, deja sobre la
mesa algunos problemas, derivados precisamente de
esta indefinicion, que nos sitla ante un panorama in-
deseable por la inseguridad y confusién que genera.?*

No es menos cierto que una de las principales ventajas
del consorcio como férmula organizativa es precisamente
su indefinicion, entendida esta como flexibilidad de su ré-
gimen juridico, por razén de su escasa predeterminacion
legal.*® Pero también es verdad que esta indefinicién no
puede llegar hasta el punto de no tener claro en qué es-
fera del ordenamiento juridico se sitUa el consorcio, sien-
do esto Ultimo lo que se pretende cuando se propugna
la existencia de criterios que permitan definirlo como un
ente local, autonémico, o estatal, segun el caso. En la
practica esto genera problemas, por razéon de ausencia
de criterios claros acerca de cudl es el ordenamiento ju-
ridico que ejerce su vis atractiva sobre el consorcio, una
vez constituido este. Se trata, pues, de un problema de
aplicacion del Derecho, de qué Derecho aplicar. En este

LA DEFINICION DEL CONSORCIO LOCAL COMO ENTIDAD LOCAL EN LA LEGISLACION AUTONOMICA

punto, es al legislador al que le corresponde sentar cri-
terios, y decir cuando un consorcio puede considerarse
consorcio local, y, por tanto, entidad local.

Piénsese que la autonomia de las entidades que de-
cidan constituir un consorcio les permitira, en el ejer-
cicio de su potestad de autoorganizacion, optar por la
creacion del mismo, asi como darle un determinado
régimen juridico a través de sus estatutos. La construc-
cion final del consorcio local como ente con naturaleza
juridica local, sujeto primordialmente a la legislacion
local, es algo que resultara de la forma que a este le
den las entidades que lo integren.

Pero la sujecién al régimen juridico local con todas
sus consecuencias, la subsuncion sin ambages de la
entidad consorcial en el supuesto de hecho de toda
norma juridica cuya aplicacion vaya referida expresa-
mente a las entidades locales, mediante la definicion
del consorcio local como ente local, no es algo que
pueda dejarse solo a la potestad organizatoria de los
entes consorciados a través de sus estatutos, sino que
requiere de la seguridad que pueda aportar la existen-
cia de criterios generales establecidos por el legislador.

La posibilidad de crear entidades locales no necesa-
rias o potestativas, mas alla del listado del articulo 3.2
LBRL, y, por tanto, de configurar al consorcio como un
ente local, estd ya sobradamente admitida por nuestra
doctrina, asi como por nuestra jurisprudencia.

El caracter abierto del listado de entidades locales
del articulo 3.2 LBRL ha sido establecido por el Tribunal
Supremo, en Sentencia de 30 de abril de 1999 (Funda-
mento Juridico 3.°), [R) 1999/4692], y Sentencia de 28
de noviembre de 2007 (Fundamento Juridico 6.°), [R)
2008/280], en asuntos en los que lo que estaba en juego
era, precisamente, la consideracion del consorcio como
ente local. También la doctrina administrativista espafola
ha acogido este criterio, defendiendo igualmente la po-
testad del legislador para establecer y configurar entida-
des locales no previstas inicialmente en la LBRL.*

29. En esta misma linea, puede verse el andlisis de los problemas que se plantean en Toscano G, F.,, Los consorcios metro-
politanos, IAAP, Fundacién Democracia y Gobierno Local, Madrid, 2011.

30. Vid. ResoLLo Puig, M., “Creacion y régimen juridico de los consorcios (procedimiento, estatutos, constituciéon)”, op. cit.,
p. 169y 171.

31. A favor, puede verse Alonso Mas, M. J., “Comentario al articulo 3 LBRL", en Domingo ZagaLios, M. J. (coord.), Comen-
tarios a la Ley basica de régimen local (Ley 7/1985, de 2 de abril, requladora de las bases del régimen local), 2.2 ed., Thomson-
Civitas, Madrid, 2005, p. 185-187; Martin MaTeo, R., Entes locales complejos: mancomunidades, agrupaciones, consorcios,
comarcas, dreas metropolitanas, op. cit., p. 22; MoriLo-VeLArRDE Perez, J. |., “Consorcios locales”, en Murioz MacHapo, S. (dir.),
Diccionario de Derecho Administrativo. Tomo I. A-G, lustel, Madrid, 2005, p. 631; SAncHez Blanco, A., Organizacion intermuni-
cipal, lustel, Madrid, 2006, p. 87. En contra, véase ResoLLo Puig, M., “Los consorcios entre entes locales como forma de coope-
racion”, op. cit., p. 209.
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El legislador competente para crear entes locales
de régimen dispositivo, en el dmbito del articulo 3.2
LBRL, es el legislador autonomico. Esto es asi por el
alto grado de interiorizacién autondmica al que estan
sometidas estas entidades, que, segin conocida doc-
trina del Tribunal Constitucional, “entran en cuanto a
su propia existencia en el ambito de disponibilidad de
las comunidades auténomas que dispongan de la co-
rrespondiente competencia” .3

Por tanto, la configuracién del consorcio local
como entidad local por el legislador autonémico es
posible. De hecho, asi lo han venido haciendo algu-
nas leyes autonémicas de régimen local, como la ga-
llega, la balear, o, mas recientemente, la andaluza,
en las que expresamente se define al consorcio como
ente local.

La Ley 5/1997, de 22 de julio, de Administracion lo-
cal de Galicia, establece en su articulo 2 que los con-
sorcios locales gozan de la condicion de entidad local
no territorial, y en su articulo 149.2 que “los consorcios
locales son entidades locales”. La Ley 20/2006, de 15
de diciembre, municipal y de régimen local de las llles
Balears, llega a la misma conclusién, si bien en térmi-
nos mas precisos en cuanto a la definicién de cuando
el consorcio puede ser considerado ente local. Segun
su articulo 2, “también tienen la condicién de entes
locales (...) los consorcios locales constituidos por en-
tes locales entre sf o con otras Administraciones Publi-
cas y que tengan por objeto esencial la prestacion de
servicios y obras que sean competencia de los entes
locales”. Similar planteamiento se recoge en su articu-
lo 43, mientras que en el 45 se vuelve a decir que “los
consorcios locales gozan de la naturaleza de ente local”.

Mas recientemente, la Ley 5/2010, de 11 de junio,
de autonomia local de Andalucia (en adelante, LAULA),
se ha sumado a esta corriente normativa, reconocien-
do también la condicion de entidad local del consorcio
local. Su articulo 3.4 admite que “por Ley, o de acuer-
do con la presente Ley, podran crearse otras entidades
locales complementarias”. Entre estas se encuentran
los consorcios locales, que, en los términos del articu-
lo 78.3 de la LAULA, “se consideraran entidades loca-

les de cooperacion territorial a los efectos de esta Ley”
cuando se trate de “consorcios participados mayorita-
riamente por entidades locales y que persigan fines en
materia de interés local”.

La formulacion de la LAULA debe ser valorada,
en principio, positivamente, puesto que reconoce
una realidad existente en la Comunidad Autébnoma
andaluza, y sustantiva el consorcio local como enti-
dad local, solucionando algunos claroscuros de su
régimen juridico. No obstante, estimamos desafor-
tunada la matizacién de que el consorcio local an-
daluz se consideraré entidad local “a los efectos de
esta Ley”, lo que parece limitar el alcance de esta
determinacion.

Finalmente, debe decirse que también una nor-
ma autondmica de rango reglamentario, el Decreto
347/2002, de 19 de noviembre, del Gobierno de Ara-
gon, por el que se aprueba el Reglamento de bienes,
actividades, servicios y obras de las entidades locales
de Aragdn, se ha atrevido a realizar una declaracion
parecida. Lo ha hecho sin apoyarse en norma legal
alguna, puede decirse que extralimitandose, puesto
que en esto va mas alld de la Ley 7/1999, de 9 de
abril, de Administracion local de Aragon, que, ni en
su articulo 2.2 (entidades locales de Aragoén), ni en
los articulos 218 y 219 (consorcios), se pronuncia en
estos términos.>?

De esta forma, el articulo 321.3 del mencionado
Reglamento de bienes, actividades, servicios y obras
de las entidades locales de Aragén, dispone que “los
consorcios constituidos entre entidades locales para la
gestion de servicios de su competencia tienen la con-
sideracién de entidades locales”. Pero no solo estos,
sino que también “aquellos consorcios cuya finalidad
sea la gestion de competencias locales en los que par-
ticipe, de forma minoritaria, la Administracion de la
Comunidad Auténoma”.

En nuestra opinién, en preceptos como estos se
rompe la dinamica que pervive todavia en la mayor
parte de nuestro Derecho local. Son muchas las nor-
mas de nuestro ordenamiento que, aun insistiendo en
el posible caracter local del consorcio, en su caso, no

32. Por todos conocida, Sentencia del Tribunal Constitucional 214/1989, de 21 de diciembre (Fundamento Juridico 4.°),

[RTC 1989/214].

33. Puede verse Giveno Feug, J. M., “De los servicios publicos locales. La iniciativa socioeconémica. La accién de fomento.
Los consorcios”, en Fanto Loras, A. (dir.), Estudio sistematico de la Ley de Administracion local de Aragén, Cortes de Aragoén,

Zaragoza, 2000, p. 351y 352.
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se atreven a calificar a este como ente local. Se sujeta
a este al Derecho local, y se le trata como a una Admi-
nistracion local, pero no se le considera ente local, lo
que, a todas luces, no solo resulta absurdo, sino, sobre
todo, perturbador e inseguro.

Por tanto, si en la practica los estatutos reguladores
de los consorcios locales suelen configurarlos como en-
tes de Derecho publico que gestionan intereses predo-
minantemente locales, entes participados e integrados
mayoritariamente por Administraciones Publicas loca-
les, y sujetos fundamentalmente al Derecho local, nin-
gun problema deberia haber en dar el siguiente paso,
el de definirlos como entes locales en la normativa au-
tonémica.

Ningun sentido tiene quedarse a medias, con la
consiguiente inseguridad en cuanto al régimen juridico
aplicable, cuando en la préactica es el Derecho local el
que se aplica a este tipo de entes. Siendo la principal
consecuencia de la configuracion del consorcio local
como ente local la de la sujecion del mismo en bloque
y sin ambages al Derecho local,** no vemos por qué no
deberfan definirse este tipo de consorcios como entes
locales por el legislador autondmico. Esta operacién ya
sabemos que es posible, clarificaria mucho el panora-
ma a los operadores juridicos, y nos ahorraria debates
estériles sobre el particular.®

Es absurdo, como en su momento ya apuntara
el profesor Martin Mateo, que la mancomunidad de
municipios si se defina como una entidad local y el
consorcio local no, cuando son tantas las analogias de

LA DEFINICION DEL CONSORCIO LOCAL COMO ENTIDAD LOCAL EN LA LEGISLACION AUTONOMICA

régimen juridico que es posible apreciar entre ambos
tipos de entes.

Se podréa objetar a nuestras argumentaciones la in-
tegraciéon en el consorcio local de entidades privadas
sin &nimo de lucro o de Administraciones Publicas no
locales.?® Pero, por lo que hace a las primeras, su in-
clusién en el consorcio local no elimina el sometimien-
to de este al Derecho publico, y por tanto al Derecho
local, puesto que, al fin y al cabo, el consorcio sigue
siendo Administracién Publica. En relacion con las
segundas, es necesario distinguir entre las entidades
constituyentes y la entidad constituida. Por tanto, tra-
tdndose de personas juridicas distintas, cabe la aplica-
cion al consorcio de un Derecho que no tiene por qué
ser el propio de todos y cada uno de los entes consor-
ciados, sino el de aquellos que se decida, siguiendo los
criterios establecidos por el legislador. Y este Derecho
bien puede ser el local, igual que, cuando la participa-
cibn mayoritaria en el consorcio se inclina del lado de la
Administracién autondmica, el Derecho que se aplica
es el propio de esta. La solucion es puramente instru-
mental, puesto que lo importante es tener definido un
criterio previo, que otorgue seguridad sobre qué esfera
del ordenamiento juridico aplicar.

Este tipo de objeciones no deberian ser obsta-
culo para la construccién del consorcio local como
ente local, y, de hecho, no lo han sido para los Parla-
mentos gallego, balear y andaluz. Ninguno de estos
legisladores autonémicos ha parecido tener proble-
mas de concepto para entender al consorcio local

34. Esto es algo que se ve muy bien en la regulacion que del consorcio local realiza la Ley 20/2006, de 15 de diciembre,
municipal y de régimen local de las llles Balears, en los siguientes preceptos: 45 (potestades de las entidades locales previstas
en la legislacion basica de régimen local), 46.2 (impugnacién de acuerdos y resoluciones en la forma prevista para los entes
locales), 47.5 (inscripcion en el Registro de Entidades Locales), y 48 (Hacienda, régimen financiero, presupuestario y contable
conforme a la legislacién reguladora de las Haciendas locales).

35. Como ha dicho Sosa WaGNER, puesto que “seria ingenuo ignorar que la legislacién vigente ha introducido bastante
confusién, es muy importante que la clarificacion del régimen juridico de los consorcios se haga desde la legislacién autonomica
general o desde los propios estatutos consorciales”. Cfr. Sosa WaGNer, F., La gestion de los servicios publicos locales, op. cit., p.
373. En esta misma linea, vid. Toscano Gu, F.,, Los consorcios metropolitanos, op. cit.

36. De hecho, puede que sea la posibilidad de integrar Administraciones no locales en el consorcio local, o entidades priva-
das sin animo de lucro, lo que explique la decision del legislador basico estatal de no tipificarlo expresamente como ente local.
En este sentido, véase Mas Rico, J. M., “Los consorcios locales. Una ojeada a la doctrina y a la jurisprudencia”, op. cit. También
puede verse la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril de 1999 (Fundamento Juridico 3.°), [RJ 1999/4692], cuya doc-
trina, confirmada por Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 2007 (Fundamento Juridico 6.°), [RJ 2008/280],
es bastante ilustrativa, al sefialar que “es cierto que el articulo 107.2 del texto articulado parcial de la Ley 41/1975, de bases
del Estatuto de régimen local, aprobado por Decreto 3046/1977, de 6 de octubre, atribuia a los consorcios la condicion de
entidades locales, y que esta norma no se reitera en el articulo 110.2 del texto refundido de las disposiciones legales vigentes
en materia de régimen local, pero ello se debe a que, dada la amplitud de fines que pueden asumir los consorcios, asi como
tomando en cuenta que pueden constituirse con entidades privadas sin animo de lucro, posibilidad que no admitia el articulo
107 del Decreto 3046/1977, el texto refundido de 1986 no ha querido caracterizar a todos los consorcios que puedan consti-
tuirse al amparo de su articulo 110 como entidades locales, pero sin negarles tampoco tal consideracién, permitiendo que en
cada caso, segun las circunstancias concurrentes, pueda determinarse si el consorcio constituido es o no una entidad local”.
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como entidad local integrada no solo por Adminis-
traciones locales, sino también por Administraciones
no locales, sin que por esto ultimo el consorcio deje
de ser un ente local.

Mas recelos parece que ha suscitado la cuestion de
considerar al consorcio como entidad local cuando en
este se integren “entidades privadas sin animo de lu-
cro que persigan fines de interés publico concurrentes
con los de las Administraciones Publicas”. Aunque la
Ley gallega admite esta posibilidad, articulo 149.1.b),
la sujeta a que en dicho caso “en todos los 6rganos de
los que se dote al consorcio debera garantizarse la pre-
sencia mayoritaria del sector publico”, cosa, por otra
parte, completamente légica.

La Ley balear se muestra todavia mas reticente ante
este aspecto, puesto que ni siquiera menciona dicha
opcién en sus preceptos. Es mas, de sus articulos 2 'y 43
parece deducirse mas bien lo contrario, maxime cuan-
do en el articulo 44 si que se admite abiertamente esta
posibilidad para los convenios interadministrativos,
gue pueden formalizarse con entidades privadas sin
animo de lucro. Por ello, entendemos que la Ley balear
Unicamente considera entidad local a los consorcios lo-
cales formados por Administraciones Publicas.3’

La Ley andaluza no ofrece problemas de ningln
tipo en este punto, en cuanto admite sin ningun tipo
de condicionante la integracion en el consorcio de en-
tidades privadas sin animo de lucro, exigiendo Unica-
mente la existencia de “finalidades de interés publico
concurrentes” (articulo 78.2 LAULA). A continuacion,
se especifica que cuando estos consorcios, también los
gue integren entre sus miembros a entidades privadas,
estén participados mayoritariamente por entidades lo-
cales, el resultado sera una entidad local (articulo 78.3
LAULA).

Dejando a un lado los recelos expuestos, la solucion
gue aportan estas normas autonémicas nos parece la
mas adecuada, por cuanto clarifica definitivamente el
régimen juridico del consorcio local como Administra-
cién Publica, mediante su definicion como entidad lo-
cal en la legislacion autonémica, en aquellos casos en
que la apuesta politica por este instrumento de coope-
racion interadministrativa lo haga conveniente.

Para finalizar, queremos dejar una dltima reflexién,
acerca de lo perturbador que, en nuestra opinion, ha
terminado por ser el modelo de tipificacion de entida-
des locales establecido por la LBRL en su articulo 3, o,
al menos, el entendimiento que se ha hecho del mis-
mo, y de lo que sea una entidad local. Parece como si
se hubiera terminado por entender que la calificacién
de una entidad publica como entidad local supusiera
algo mas que la atribucion a la misma de personalidad
juridica, y su vinculacion a las reglas propias del orde-
namiento juridico local.

El articulo 3 de la LBRL distingue claramente entre
entidades locales territoriales y entidades que gozan
de la condicién de entidades locales. Por todos es sa-
bido que en el listado correspondiente a estas ultimas
cabe situar tanto a entes de naturaleza territorial como
de corte instrumental. Por lo demas, la enumeracién
de entidades locales distintas de las de existencia cons-
titucionalmente necesaria es abierta, como también ya
se ha dicho.

Siendo esto asi, la calificacion de un ente publico
como ente local no deberia tener mas trascendencia
que la del reconocimiento de su personalidad juridica
y de su sujecion al Derecho local. Cuando el articulo
3.2 de la LBRL dice que estas otras entidades gozan de
la condiciéon de entidades locales, no se las esta que-
riendo asimilar necesariamente a las entidades de tipo
territorial. Sin embargo, es posible que el uso de la ex-
presion: “gozan, asimismo, de la condicién de entida-
des locales”, haya dado a esta cuestion una relevancia
que no tiene.

La LBRL opté por establecer una tipificacion de las
entidades locales, que permitia distinguir entre unas y
otras, y facultaba a los municipios que en el ejercicio de
su autonomia decidieran constituir aquellas que fue-
ran una clara manifestacién de esta, como ocurre en el
caso de las mancomunidades. La personalidad juridica
que el concepto de entidad lleva aparejada, exige en
nuestro Derecho su tipificacion por norma de rango
legal, y esto es algo que no puede hacer el municipio,
aunque si las comunidades autbnomas y el Estado.

Por esta razon, pensamos, la tipificacién de entida-
des locales establecida en el articulo 3 LBRL era nece-

37. Esta interpretacion solo quiebra cuando se presta atencién al articulo 47.1 de la Ley, segun el cual “los consorcios
locales se constituyen mediante un convenio entre los entes locales y las otras Administraciones Publicas y los miembros que
tienen que integrarlos”. En este Ultimo inciso, parece que se esta admitiendo la presencia en el consorcio de entidades que no
sean Administraciones Publicas. Aunque, aun asf, podria pensarse que, en ese caso, ese consorcio local, con participacion de
entidades privadas sin animo de lucro, no seria entidad local, lo que es de nuevo volver al absurdo.
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saria. Sin embargo, ni en el ordenamiento estatal ni en
los ordenamientos autonémicos existen listados seme-
jantes que dispongan cuales son los entes estatales, o
cuales los entes autondmicos en tal o cual Comunidad
Auténoma. La tipificacion de entidades estatales o au-
tondmicas se realiza, a medida que va siendo nece-
sario, en las correspondientes leyes de organizacion y
administracion, seflaladamente en las que establecen
cuales son las entidades dependientes o vinculadas a
la Administracion General del Estado y/o a las Adminis-
traciones Generales de las comunidades autdbnomas.

De esta forma, se reconoce la condicion de entidad
estatal o de entidad autonémica, esto es, persona ju-
ridico-publica integrada en el respectivo ordenamiento
juridico, sea el del Estado o sea el de la Comunidad
Auténoma correspondiente, a entidades de naturaleza
institucional no territoriales, sin que dicha calificacion
tenga mas trascendencia que la que tiene, ni suscite
suspicacias de ningun tipo. ®

LA DEFINICION DEL CONSORCIO LOCAL COMO ENTIDAD LOCAL EN LA LEGISLACION AUTONOMICA
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Resumen

En este articulo se hace un estudio desde una perspectiva constitucional de la legalidad de la decision adminis-
trativa de privatizar y su repercusién para el Estado social y democratico de derecho.

Palabras clave: derecho constitucional; privatizacion, derecho administrativo, servicio publico, legalidad.

Abstract

This paper is a study from a constitutional perspective of the legality of the administrative decision to privatize
and its impact on the social and democratic state of law.

Keywords: constitutional law; privatization; administrative law; public service; law.
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Maria José CARAZO LIEBANA

1. Cuestiones previas

Uno de los aspectos menos trabajados por la doctrina
constitucionalista es lo que se ha denominado Cons-
titucion Econdémica. Nos referimos a los preceptos
econémicos de la Constitucion espafola, basicamente
regulados en el Titulo VII; aunque también a lo largo
del articulado de la Constitucién encontramos referen-
cia a la economia. Nos referimos al derecho de propie-
dad privada del articulo 33 o al derecho a la libertad
de empresa del articulo 38. No obstante, en este ar-
ticulo nos centraremos en el articulo 128.2, que re-
conoce la iniciativa publica en la actividad econémica,
rompiendo asi con el principio de subsidiariedad que,
en la legislacion anterior, presidia la actuacién de la
empresa publica.' Tomando como base este precep-
to, el Tribunal Constitucional (en adelante, TC) sostie-
ne que la neutralidad de la Constitucion en el marco
econémico no equivale a la apertura absoluta a cual-
quier modelo econdmico. Siempre debe asegurarse
la garantia institucional de la propiedad privada y la
libertad de empresa, aunque en la actualidad ambos
derechos se encuentran fuertemente penetrados por el
interés publico. Al mismo tiempo, la orientaciéon cons-
titucional de la accion de los poderes publicos hacia
ciertos objetivos y finalidades de caracter econémico
y social, excluye igualmente una actitud de abstenciony
desentendimiento del Estado respecto de la marcha de
la economia.?

Asf pues, la valoracion juridico-constitucional de las
actuaciones econémicas de los poderes publicos no
puede hacerse en funcion de su conformidad a un mo-

delo econémico predeterminado, sino por referencia a
las diversas y concretas normas que en la materia con-
tiene la Constitucion. Es decir, una medida econdmica
publica no sera inconstitucional por resultar contraria
a la economia de mercado, sino por perseguir una fi-
nalidad no amparable en la Constitucion, por vulnerar
derechos o libertades de los ciudadanos o por contra-
venir el orden de distribucién de competencias entre
el Estado y las comunidades autdbnomas. Lo decisivo,
a efectos de la valoracion juridico-constitucional, no es
el sistema econémico en si mismo considerado, sino
las normas juridicas que, desde la Constitucioén, se pro-
yectan sobre el campo de la economia. Propiamente
no hay una Constitucién econémica, sino un derecho
constitucional econémico.?

A estos efectos, los servicios publicos se han visto
afectados por las nuevas corrientes liberalizadoras. Este
fenémeno ha tenido el impulso del derecho comunita-
rio europeo, por lo que la legislacion administrativa ha
experimentando un profundo cambio, sobre todo en
la regulacién de los distintos sectores de nuestra eco-
nomia, de la energia y de los transportes y las comu-
nicaciones. Ahora bien, la formulacion del Estado en
Estado social y democratico de derecho da lugar al re-
conocimiento constitucional de una serie de derechos
fundamentales que la Administracion debe posibilitar
a los ciudadanos, directamente o no. Y es aqui cuando
entra el debate sobre si es posible la privatizacion de
servicios publicos y si tiene cabida constitucional o no.

La actividad prestacional de la Administracién y la
justicia social han dado lugar a varias formulaciones
tedricas, desde la formulacién de Duguit en torno al

1. Vid. FernAnDez RopriGuEz, F., “Reflexién sobre la empresa publica espaiola”, en VV. AA., Reflexion sobre la empresa publi-
ca espafiola, Madrid, 1980, p. 56 y ss. La propia jurisprudencia administrativa admite la derogacién del principio de subsidiarie-
dad, entre otras, en la sentencia de 6 de septiembre de 1989; también en la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de febrero
de 1990, donde se dice que “el art. 128.2 CE reconoce la iniciativa publica en la actividad econdmica con lo que se proclama
en nuestro sistema constitucional la coexistencia de dos sectores, el privado y el publico, que constituye lo que se ha dado en
llamar un sistema de economia mixta apartdndose asi nuestra Constitucién del orden politico anterior en el que primaba el
principio de subsidiariedad...”.

2. Una valoracion global y sistematica de las clausulas econdmicas contenidas en la Constitucién permite llegar a la conclu-
sion de que esta sanciona de modo fundamental un sistema de libertad econdmica que, a la postre, es proyeccién del principio
de libertad, y que constituye uno de los fundamentos en los que se asienta la Constitucién. Libertad que no es posible desagre-
gar; es una: existe o no. Todo sistema democratico postula y debe conducir siempre a un sistema econémico cuyo nucleo central
es inequivocamente la empresa. Afirmacién incuestionable al amparo del articulo 38 CE, que es preciso completar sefalando
también que, por expresa prescripcion constitucional, los poderes publicos tienen un amplio cometido. Asi, pueden regular el
comercio (articulo 51), redistribuir la renta (articulo 40), promover el bienestar mediante un sistema de servicios sociales (articulo
50), atender a la modernizacion, desarrollo de los distintos sectores econémicos (articulo 130), velar por la racional utilizacion
de los recursos (articulo 45), planificar la actividad econémica general (articulo 131), y un largo etcétera de actuaciones a llevar
a cabo; vid. MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S., “La ordenacion juridico-administrativa del sistema econémico en los ultimos cincuenta
anos”, Revista de Administracion Publica, nim. 150 (Septiembre-Diciembre 1999), p. 246 a 273.

3. Vid. Ruiz-Rico Ruiz, G., “La libertad de empresa en la Constitucion econémica espanola: especial referencia al principio de
la libre competencia”, Revista de Derecho Mercantil, nim. 215, 1995, p. 223 a 258.
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servicio publico como “toda actividad cuyo cumpli-
miento debe ser regulado, asegurado y controlado
por los gobernantes, porque es indispensable para la
realizacion y desarrollo de la interdependencia social y
porque es de tal naturaleza que no puede ser asegura-
da completamente mas que por la intervencién de la
fuerza gobernante.”*

El finalismo caracteristico del servicio publico, con-
sistente en garantizar la prestacion de tramos que pu-
dieran quedar desatendidos de regirse por mecanis-
mos de mercado, exige en todo caso excepciones a las
reglas de la libre competencia.®> Y es que no hay que
olvidar que la finalidad de la prestacién de un servicio
publico no es la rentabilidad econémica, sino el princi-
pio de justicia social.

2. Apuntes sobre los procesos privatizadores

2.1. Aproximaciéon al concepto de privatiza-
cion

Nos preguntamos ab initio qué cabe entender por pri-
vatizacion. Segun el Diccionario de la Real Academia
de la Lengua, privatizar es “Transferir una empresa o
actividad publica al sector privado”. Se trataria asi de
que actividades que han venido considerandose pu-
blicas se remiten ahora al ambito privado. Siguiendo
al profesor Martin-Retortillo,® del concepto de priva-
tizacion caben tres acepciones, las cuales hacen refe-
rencia a fendmenos diversos: utilizacion por la Admi-
nistracion de personificaciones y procedimientos de
derecho privado, transferencia al sector privado de
una actividad o funcién publica, y transferencia de la
actividad comercial e industrial de la Administracién
al sector privado.

Una de ellas, la primera, es la que se ha llamado la
huida del derecho administrativo. Esto es, utilizar per-
sonas juridicas privadas a fin de eludir la aplicacion de
las normas de derecho administrativo. A estos efectos,
debemos diferenciar claramente la criticable y critica-

ALGUNOS APUNTES SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA PRIVATIZACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

da llamada huida del derecho administrativo y el su-
puesto de la privatizacién de actividades industriales,
de actividades econémicas separables de la actividad
propia de la Administracion, que es un proceso cons-
titucionalmente correcto (al menos en una economfia
de mercado, como la que proclama el articulo 38 de
nuestra Constitucion) y que permite la aportacién de
inversion privada a ciertos servicios, una reduccién del
déficit publico y una consiguiente posibilidad de desti-
nar recursos publicos a otros fines de caracter social.”

Ahora bien, estamos ante una privatizacion de la
actividad en su sentido mas propio cuando no hay
“reserva” originaria de ningun tipo a favor del Estado.
Se trata de cometidos que pasan asi a ser privados.
Conviene tenerlo muy claro. No obstante, el Estado
no queda exento de hacer una tarea de ordenacion
publica. La exigencia constitucional de la universalidad
de derechos fundamentales obliga a su realizacion
prestacional, bien por la propia Administracion, bien
imponiéndola como carga complementaria a los par-
ticulares que puedan intervenir en estos ambitos. El
Estado debe garantizar a todos la satisfaccion de las
exigencias fundamentales.

En el proceso privatizador se hace patente el cam-
bio experimentado en Europa desde la Il Guerra Mun-
dial. En un principio se potencié la actividad industrial
de la Administracion y se generalizd la asuncién por
la Administracion de numerosos cometidos, que pa-
saban asi a ser directamente desempefiados por ella.
Hay también una muy notable ampliacién de la accion
administrativa en distintos campos que hasta el mo-
mento le eran del todo ajenos. Sin embargo, desde
hace afios, estamos asistiendo al movimiento inverso.
En un primer momento este cambio se constata por
el amplio retorno a férmulas concesionales o a otras
de alcance semejante, sin menoscabo de la titularidad
publica de la actividad que asi se mantiene. Ello supu-
so un evidente alivio organizativo y financiero para el
sector publico. En un segundo momento este cambio
se completa mediante la transferencia al sector privado
de cometidos y funciones —no solo del ejercicio de los

4. Resaltado por L. MarTin Resollo, en “De nuevo sobre el servicio publico: planteamientos ideoldgicos y funcionalidad
técnica”, en Revista de la Administracion Pablica, num. 100-102 (vol. lll), p. 2490 y ss.

5. Lorez Petuicer, “El servicio publico y la habilitacién de actividades prestacionales de interés general a particulares”, en VV.
AA., El derecho administrativo en el umbral del siglo XXI. Homenaje al profesor Dr. D. Ramén Martin Mateo, 2000.

6. “Reflexiones sobre las privatizaciones”, Revista de Administracion Pablica, nim. 144 (Septiembre-Diciembre 1997),

p. 7 ad43.

7. Vid. Garcia Gomez be Mercapo, F., “La privatizacion de la gestion de las infraestructuras: perspectivas actuales”, Boletin

Aranzadi Administrativo, nium. 19/2000, Pamplona, 2000.
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mismos- que hasta ahora tenfan la consideracion de
publicos. Es esto ultimo, en definitiva, lo que constitu-
ye el fenémeno privatizador desde la perspectiva que
ahora consideramos.® Se produce asi una reduccion de
la actividad publica. Un Estado mas reducido, mucho
mas reducido, pero al mismo tiempo un Estado eficaz
y fuerte.®

Queremos dejar claro que privatizar no es sinénimo
de dejar hacer, sino de regular, aunque sea de modo
distinto al tradicional.’® Como ha destacado Soriano,"
la nueva regulacién, centrada en la supervision, en la
actividad de policia, y no ya en la intervencion, podra
ser incluso mas intensa.

A estos efectos, la politica de privatizaciones se
puede plantear, y de hecho asi se hace, como una de-
cision que favorece los valores del Estado social y de-
mocratico de derecho y, en concreto, la vigencia de los
derechos fundamentales. En todo caso esta afirmacién
se realiza dentro del juicio de oportunidad, y represen-
ta una valoracion politica tan valida como su contraria.
Ahora bien, dicho lo anterior, no todas las actividades
que la Administracion desempefa son privatizables. El
principal problema para analizar la constitucionalidad
de esta politica de privatizaciones estriba en que nin-
gun precepto constitucional la ampara o la prohibe ex-
presamente, por lo que para determinar su legitimidad
hay que llevar a cabo una interpretacion sistematica
del texto constitucional.

Este estudio se va a centrar en los limites constitucio-
nales a la privatizacion, y no en los obstaculos legales,
ya que estos son modificables libremente por el legisla-
dor. Ejemplo de esto Ultimo es la inalienabilidad de los
bienes de dominio publico prevista en el articulo 132.1
CE a la luz del articulo 339 del Codigo Civil, precepto
que establece que son bienes de dominio publico “Los
que pertenecen privativamente al Estado, sin ser de uso
comun, y estan destinados a algun servicio publico o al
fomento de la riqueza nacional”. Nuestra Constitucion
no impide que algunas Administraciones recurran al
derecho privado, que se privatice el régimen juridico de
determinadas actividades o que se transfieran al sector
privado las empresas publicas que las desarrollan. La

cuestion fundamental es cuél es el &ambito material de
la Administracién que no es susceptible de privatiza-
cion.

2.2. Actividades y Administraciones no sus-
ceptibles de privatizacion

2.2.1. Reserva constitucional de Administra-
cion Publica y Administracion de soberania
La afirmacion constitucional de la existencia de una
actividad administrativa con funciones propias ex arti-
culo 106.° CE esta dotada de contenido y significado
precisos. La reserva constitucional de Administracion
estd formada por la funcién de direccién politica y
la funcion ejecutiva de policia y de fomento. Estas
funciones publicas soberanas, y que realizan los fi-
nes propios del Estado, conforman no solo el reducto
constitucional donde la Administracion no puede re-
currir al derecho privado, sino también el 4mbito ma-
terial que no puede serle sustraido. En definitiva, la
actividad de la Administracién que no puede ser pri-
vatizada. La direccion politica nace en el Gobierno y
se ejecuta a través de la Administracion territorial. Ni
el Gobierno como érgano constitucional que es pue-
de privatizarse, ni la Administracion territorial, por ser
la principal destinataria de la garantia institucional de
Administracién Publica.

La prohibicion de privatizacion de la reserva cons-
titucional de Administracién es especialmente paten-
te en el caso de la actividad de policia. Asi, la funcién
de garantizar la seguridad ciudadana y la misiéon de
proteger el ejercicio de los derechos y libertades, es
una competencia exclusiva de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado —articulo 104 CE y articulo
1.1 de la Ley organica 2/1986, de 13 de marzo, de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad—. La atribucion ex-
clusiva de estas funciones a la Administracion es una
consecuencia del Estado democratico de derecho,
gue conlleva el monopolio por parte de los poderes
publicos del jus puniendi, y su subordinacién a la so-
berania popular.

8. MarTiN-ReTORTILLO BAQUER, S., “Reflexiones sobre las privatizaciones”, Revista de Administracion Publica, num. 144 (Sep-

tiembre-Diciembre 1997), p. 7 a 42.
9. MaRrTiN-RETORTILLO BAQUER, S., “Reflexiones...”, op. cit.

10. Gomez-Reno CarnoTa, E., v AseL Vitewa, . A. pe, “Privatizacion, eficiencia y responsabilidad patrimonial del Estado”, Revis-

ta General de Derecho Administrativo, nim. 4, 2003.

11. Soriano Garcia, J. E., Desregulacion, privatizacion y derecho administrativo, Publicaciones del Real Colegio de Espafa,

Bolonia, 1993, p. 1 a 37.
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Igualmente otras actividades administrativas de po-
licia como la de regulacién y sancién son exclusivas del
Estado. Por esta razon la Administracion es indepen-
diente y ejerce principalmente estas funciones que no
pueden ser privatizadas. Tampoco es posible privatizar
la Administracién penitenciaria, dada la funcion de so-
berania que esta desempena.

La prohibicion de privatizacion de las funciones de
soberania no solo se extiende a la privatizacion sustan-
cial —venta de la Administracion—-, sino también a la
privatizacion funcional de la gestion. En este aspecto
la Administracién no puede ser gestionada a través de
los particulares.

No se puede olvidar que para el cumplimiento de
funciones publicas es precisa una posicion de autori-
dad, por lo que estas funciones no pueden ser reali-
zadas por un particular, ya que todos los ciudadanos
son iguales y ninguno puede imponer su voluntad a
otro si no es mediante el ejercicio de alguna potes-
tad concedida por los poderes publicos. De la misma
manera, la Constitucion prohibe privatizar la reserva
constitucional de otros poderes del Estado. Las acti-
vidades de legislar, juzgar y ejecutar lo juzgado son
funciones inequivocamente publicas del poder legis-
lativo y del poder judicial, y por tanto inaccesible a los
particulares.

En este aspecto no es de aplicacion 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, por cuanto quedan excluidas de la
Directiva las actividades vinculadas al ejercicio de la au-
toridad publica. La exclusién consignada en el articulo
2, apartado 2, letra i), refleja lo dispuesto en el articulo
45 del Tratado CE, con arreglo al cual las actividades
vinculadas al ejercicio de la autoridad publica no se so-
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meten a las disposiciones relativas a la libertad de es-
tablecimiento y la libertad de prestacion de servicios.'
Esta exclusion, de conformidad con la jurisprudencia
del TJCE, solo abarca actividades especificas, no profe-
siones enteras.'?

La determinacion de si ciertas actividades estan vin-
culadas o no de manera directa o especifica al ejerci-
cio de la autoridad publica, no es cuestion que pueda
decidir unilateralmente un Estado miembro, sino que
ha de evaluarse con arreglo a los criterios generales
establecidos por el TJCE. Asi, el mero hecho de que un
Estado miembro considere una actividad como ejerci-
cio de autoridad publica, o que sea desempefiada por
él, por un 6rgano administrativo o por una entidad a
la que se hayan asignado tareas publicas, no significa
que tal actividad encaje en lo dispuesto en el articulo
45 del Tratado CE. Cuando se enfrenten a casos en los
que tengan que evaluar si una actividad de servicios
cae dentro del articulo 45 del Tratado CE, con lo que
quedaria excluida de la Directiva de servicios, los Es-
tados miembros deberan tener en cuenta el estrecho
ambito de aplicacion que el TJICE ha reconocido al re-
ferido articulo.™

Se podria discutir si la funcién de arbitraje es o no
una especie de privatizacion de la Administracion de
Justicia. Téngase en cuenta que mediante el arbitraje
dos o mas partes en conflicto deciden que no sea un
juez, sino un arbitro, el que resuelva su conflicto, con
sujecion al derecho “arbitraje de derecho”, o a su leal
saber y entender “arbitraje de equidad”. Ademas, la
resolucién de dicho conflicto adopta la forma de laudo
arbitral y tiene eficacia de cosa juzgada. Esto es, sobre
esa cuestion y con las mismas partes en conflicto, los
tribunales no pueden pronunciarse, pues incurren en la
excepcion procesal de cosa juzgada.

12. Vid. Manual sobre la transposicion de la Directiva de servicios, Luxemburgo, 2007, p. 11 a 14.

13. Sentencia de 9 de marzo de 2000, Comision contra Bélgica, asunto C-355/98; véase asimismo la sentencia de 29 de
octubre de 1998, Comisién contra Espafia, asunto C-114/97.

14. El TICE ha declarado que el articulo 45 no atafie a las actividades de indole meramente auxiliar y preparatoria en re-
laciéon con el ejercicio de la autoridad publica (sentencia de 13 de julio de 1993, Thijssen, asunto 42/92), ni a las actividades
de naturaleza meramente técnica, como las que conciernen al disefo, la programacién y la operaciéon de sistemas de proceso
de datos (sentencia de 5 de diciembre de 1989, Comision contra Italia, asunto 3/88). Por otra parte, hay varias actividades
de servicios que el TJCE ha considerado ya excluidas del ambito del articulo 45 del Tratado CE, como las de avocat (sentencia
de 21 de junio de 1974, Reyners, asunto 2/74), las actividades de las empresas de seguridad (sentencia de 31 de mayo de
2001, Comision contra ltalia, asunto C-283/99; sentencia de 9 de marzo de 2000, Comision contra Bélgica, asunto C-355/98;
sentencia de 26 de enero de 2006, Comisién contra Espafia, asunto C-514/03), las actividades de auditores autorizados ante
entidades aseguradoras (sentencia de 13 de julio de 1993, Thijssen, asunto C-42/92), las actividades de disefio, programacion
y operacion de sistemas de proceso de datos (sentencia de 5 de diciembre de 1989, Comision contra Italia, asunto 3/88), las
actividades llevadas a cabo en el marco de contratos relativos a los locales, suministros, instalaciones, mantenimiento, funcio-
namiento y transmision de datos necesarios para la gestién de una loteria (sentencia de 26 de abril de 1994, Comisién contra
[talia, asunto C-272/91).
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Pues bien, aunque pudiera parecer lo contrario, no
estamos hablando de una privatizacién de la funcién
de administrar justicia, por varias razones. Concreta-
mente:

e El arbitraje solo procede cuando las partes han
firmado un convenio arbitral, por el cual deciden que
sus controversias presentes o futuras se resolveran por
esta forma de justicia alternativa. Es fundamental la
voluntariedad de las partes en conflicto. Si hubiera im-
posicion, entonces el arbitraje seria inconstitucional.™

e Solo procede la solucién arbitral cuando la cues-
tion litigiosa sea disponible. Esto es, cuando las par-
tes puedan decidir libremente como darle solucién,
porque la controversia a dilucidar no afecte al orden
publico o ius cogens. De esta forma el orden publico
opera como limite infrangqueable a la arbitrabilidad de
un litigio.

e En el caso de que sea aplicable al proceso una
norma imperativa, esta debe ser indefectiblemente
aplicada por el arbitro.

e Finalmente, el laudo arbitral resultante de la sumi-
sion de las partes en conflicto al arbitraje es susceptible
de un recurso ordinario ante la Audiencia Provincial,
pudiéndose fundamentar en algunos de los motivos
de anulacién recogidos en la Ley 60/2003, de 23 de
diciembre, de arbitraje.

2.2.2. Administracion prestacional no suscep-
tible de privatizacion sustancial: seguridad
social, centros educativos publicos y medios
publicos de comunicacion

Nos vamos a referir en este apartado a los servicios
publicos propiamente dichos, prestados o no direc-
tamente por la Administracion, lo que nos lleva in-
defectiblemente a plantearnos si son de aplicacién
la ya referenciada Directiva de servicios y las normas

de transposicion de la misma (concretamente la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso
a las actividades de servicios y su ejercicio,'® y la Ley
25/2009, de 22 de diciembre, de modificaciéon de di-
versas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio)."”
Como punto de partida debemos partir del concepto
de servicios que utiliza la citada Directiva. Dicho con-
cepto, de conformidad con el Tratado CE y la juris-
prudencia vinculada del TJCE, engloba toda actividad
econdmica por cuenta propia realizada normalmente
a cambio de una remuneracién, como se recoge en
el articulo 50 del Tratado CE. Asi, con arreglo al sig-
nificado previsto en el Tratado CE y en la Directiva de
servicios, para que una actividad constituya un “servi-
cio” ha de realizarse por cuenta propia, es decir, ha de
ser realizada por un prestador (que puede ser persona
fisica o juridica) al margen de un contrato de trabajo,
y ademas debe realizarse normalmente a cambio de
una remuneracion; en otras palabras, ha de ser de
naturaleza econémica. Estas condiciones deben eva-
luarse caso por caso en cada actividad. El mero hecho
de que una actividad sea realizada por el Estado, por
un érgano de este o por una organizacion sin animo
de lucro, no significa que no constituya un servicio
conforme al significado recogido en el Tratado CE y
en la Directiva de servicios. De conformidad con la
jurisprudencia del TJCE, “la caracteristica esencial de
la remuneracioén reside en el hecho de que esta Ultima
constituye la contrapartida econémica de la presta-
cion que se discute”. Es irrelevante que la remune-
racion sea abonada por el destinatario del servicio o
por un tercero; en cualquier caso, cabe sefalar que
el TICE, en el contexto de los servicios de educacién
prestados en el marco del sistema de educacién na-
cional, declaré que las matriculas que los alumnos o
sus padres deben abonar en ocasiones para contribuir

15. Vid. Carazo Lieana, M. J., “Sobre la constitucionalidad del arbitraje obligatorio en materia de transporte (comentario
a la sentencia del Tribunal Constitucional de 23 de noviembre de 1995)", Revista de Derecho Mercantil, nium. 222, 1996, p.
1305 a 1319.

16. BOE num. 283, de 24 de noviembre de 2009. Segun su Exposicion de Motivos, “No se aplica esta Ley, siguiendo la Di-
rectiva, a los servicios financieros; los servicios y redes de comunicaciones electronicas; los servicios en el ambito del transporte,
incluidos los servicios portuarios; los servicios de las empresas de trabajo temporal; los servicios sanitarios; los servicios audio-
visuales, incluidos los servicios cinematogréficos y la radiodifusion; las actividades de juego, incluidas las loterias; los servicios
sociales relativos a la vivienda social, la atencién a la infancia y el apoyo a familias y personas temporal o permanentemente
necesitadas, proporcionados directa o indirectamente por las Administraciones Publicas; y los servicios de seguridad privada.

“Ademas, cabe sefialar que la Directiva tampoco se aplica a las actividades que supongan el ejercicio de la autoridad publi-
ca. En nuestro ordenamiento juridico ello implica que los actos realizados por fedatarios publicos, asi como por los registradores
de la propiedad y mercantiles, quedan fuera de su &mbito de aplicacion. La Ley tampoco se aplica al &mbito tributario.”

17. BOE num. 308, de 23 de diciembre de 2009.
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en cierta medida a sufragar los costes de funciona-
miento del mismo, no constituyen como tales una re-
muneracion si el sistema se financia de todos modos
esencialmente mediante fondos publicos.'®

Ya en nuestro ordenamiento juridico existen algunos
preceptos constitucionales que obligan al legislador a
mantener la continuidad de algunas Administraciones
prestacionales, preservandolas de una completa priva-
tizacion sustancial. Asi, el articulo 41 CE establece que
“Los poderes publicos mantendran un régimen publi-
co de Seguridad Social para todos los ciudadanos, que
garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes
ante situaciones de necesidad, especialmente en caso de
desempleo”. Ahora bien, esta actividad sanitaria no es
exclusiva del Estado, siendo legitima ab initio la iniciativa
privada. Aunque téngase en cuenta que entra dentro
de los servicios excluidos en la Directiva de servicios. La
exclusion recogida en el articulo 2, apartado 2, letra f),
abarca “los servicios sanitarios y farmacéuticos presta-
dos por profesionales de la salud a sus pacientes con
objeto de evaluar, mantener o restaurar su estado de
salud cuando estas actividades estan reservadas a pro-
fesiones reguladas en el Estado miembro en que se
presta el servicio”. Esto significa que no se excluyen
los servicios que no se prestan a un paciente, sino al
propio profesional sanitario o a un hospital, como los
servicios contables, de limpieza, de secretaria o admi-
nistrativos, el suministro y mantenimiento de equipos
médicos y los servicios de los centros de investigacion
médica. Tampoco se excluyen las actividades no desti-
nadas a mantener, evaluar o recuperar el estado de sa-
lud de los pacientes. Por ejemplo, las actividades con-
cebidas para mejorar el bienestar o procurar relajacion,
como las que se realizan en centros deportivos o gim-
nasios, quedan reguladas en la Directiva y tendran que
ser consideradas en las medidas de transposicion. Por
otra parte, la exclusién de los servicios sanitarios solo
abarca las actividades que se reservan a las profesiones
de salud reguladas en el Estado miembro en el que se
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presten. Por Ultimo, debe quedar claro que la exclusion
de los servicios sanitarios abarca los servicios relativos
a la salud humana y no debe extenderse a los servicios
veterinarios, por lo que estos deberan ser considerados
en las medidas de transposicion.'

Asimismo, el articulo 27 CE reconoce el derecho a la
educacion, que obliga a los poderes publicos a garanti-
zar una ensefianza basica obligatoria y gratuita. Ademas
el articulo 27.5 CE afirma que “Los poderes publicos
garantizan el derecho de todos a la educacién, me-
diante (...) la creacién de centros docentes”, y el arti-
culo 27.6 dice: “Se reconoce a las personas fisicas y juri-
dicas la libertad de creacién de centros docentes, dentro
del respeto a los principios constitucionales”.

Por ultimo, el articulo 20.3 CE sefiala que “La ley
regulara la organizaciéon y el control parlamentario de
los medios de comunicacién social dependientes del Es-
tado”. Este precepto impide la completa privatizacion
y por tanto la desaparicién de las empresas publicas de
comunicacion, con la finalidad de que los poderes pu-
blicos cuenten con instrumentos para garantizar el de-
recho a la informacion de los ciudadanos. Los servicios
audiovisuales y de radiodifusién quedan excluidos de
la Directiva de servicios.?

Como puede observarse, los preceptos constitucio-
nales mencionados obstaculizan la privatizacion sus-
tancial de estos sectores de la Administracion sanitaria,
de la Administracion educativa y del ente publico RTVE.
Ahora bien, no hay que olvidar que la prestaciéon sani-
taria y la ensefanza no son de titularidad exclusiva del
Estado, sino que son actividades que, por propia volun-
tad del constituyente, los particulares pueden ejercer
respetando la regulacion sobre estas materias de los
poderes publicos, en régimen de autorizaciéon y no de
concesion administrativa. En todo caso los preceptos
constitucionales hostiles a la privatizacion sustancial de
la Administracion Publica no representan un muro ju-
ridico insuperable frente a los planes de privatizacion,
ya que siempre es posible la reforma constitucional.?’

18. Vid. Manual sobre la transposicion de la Directiva de servicios, cit.

19. Vid. Manual sobre la transposicion de la Directiva de servicios, cit., p. 12.

20. La exclusiéon consignada en el articulo 2, apartado 2, letra g), abarca los servicios audiovisuales, es decir, aquellos cuya
finalidad principal es la comunicacién de imagenes en movimiento con o sin sonido, incluida la television y la exhibiciéon de
peliculas en cines, independientemente del modo en que se produzcan, distribuyan o transmitan. Abarca asimismo los servicios

de radiodifusion.

21. Un ejemplo lo encontramos en Alemania con dos Administraciones —la Bundesbahn (Ferrocarriles Federales) y la Bundespost
(Correo Federal)-, que eran Administraciones prestacionales, aunque también desarrollaban funciones de autoridad. Era opinién
casi unanime que este precepto establecia la obligacion constitucional (87.1 LF) de mantener una estructura organizativa especifica
de derecho publico para el servicio de correos y de ferrocarril, lo que simultdneamente actuaba como prohibicion general de la
privatizacion. Fue necesaria, en consecuencia, una modificacién constitucional para acometer dichas privatizaciones, reforma que
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2.3. Actividades susceptibles de privatizacion

Ya hemos sefalado que no es posible privatizar la se-
guridad social, los centros educativos publicos ni los
medios de comunicacién social dependientes del Es-
tado. Ahora bien, en relacién con las actividades que
desarrolla la Administracion fuera de su reserva consti-
tucional si cabe la privatizacion. Nos estamos refiriendo
a dos categorias:

a) La actividad empresarial de la Administracion,
que debe desarrollarse en régimen juridico privado
respetando las reglas de la competencia. Aqui se pue-
de plantear la privatizacion sustancial de las empresas
publicas que desarrollan esta actividad econémica en
competencia con los particulares.

b) La actividad de servicio publico y la actividad
instrumental o de suministro, que pueden ser rea-
lizadas indistintamente a través del derecho admi-
nistrativo o del derecho privado. Se caracteriza por
ser una actividad de prestacién positiva de bienes
y servicios por parte de la Administracién. La Ad-
ministracion goza de la titularidad de la actividad,
que puede ser desarrollada, bien directamente, bien
acudiendo a los concesionarios particulares (me-
diante la privatizacion de la gestion). La actividad
de servicio publico, al no pertenecer a la reserva
constitucional de la Administraciéon y al no ejercer
estas funciones de soberanfa, puede ser legitima-
mente privatizada.

Reiteramos la incorreccién de incluir la actividad
de servicio publico dentro de las funciones publicas
soberanas, y la Administracién prestacional dentro
de la de soberania o intervencién. No es inconstitu-
cional la decision politica de privatizar las activida-
des calificadas como servicio publico y de privatizar
sustancialmente las empresas publicas que prestan
estos servicios. Al mismo tiempo es plenamente
constitucional la decisién contraria, es decir, el le-
gislador sigue teniendo la posibilidad de reservarse
distintos ambitos materiales y declararlos servicios
publicos, siempre dentro del marco del derecho co-
munitario.

3. La constitucionalidad de la privatizacién a
la luz de la vinculacion de los poderes publi-
cos a los principios constitucionales y a los
derechos fundamentales

Para analizar si la privatizacién encaja en el ordena-
miento constitucional vigente, es necesario analizarla
a partir de las clausulas y de los principios constitucio-
nales del Estado de derecho, del Estado democratico y
del Estado social, y del reconocimiento constitucional
de los derechos fundamentales.

3.1. El principio de Estado social y democrati-
co de derecho como limite a la privatizaciéon

3.1.1. Estado de derecho
En linea de principio, la privatizacién puede representar
una defensa del Estado de derecho por una serie de ra-
zones. Podriamos indicar que con la actual dimensién
del sector publico es muy dificil un control efectivo so-
bre empresas publicas, que garantice en su actuacion
el respeto a los derechos fundamentales y a los princi-
pios constitucionales. En consecuencia es una decision
maés eficiente reducir el sector publico para garantizar
la adecuada prestacion de servicios. Por otro lado, la
privatizacion obliga a la Administracion a centrarse en
sus funciones tradicionales, que son las que justifican
histéricamente la existencia del Estado: seguridad pu-
blica, justicia, defensa, entre otras. Se podria defender,
asimismo, que la privatizacion favorece la libertad de
empresa —38 CE-y el derecho de propiedad —33.1-,
ya que la actuacion de las empresas publicas en el mer-
cado no siempre respeta el derecho de la competen-
cia. Para finalizar con esta argumentacion a favor de la
politica de privatizaciones, podriamos subrayar que la
privatizacion hace disminuir la presencia de los poderes
publicos en la sociedad, fortaleciendo asi las libertades
individuales.

No obstante lo anterior, en determinadas circuns-
tancias el Estado de derecho es también una barrera
frente a las medidas privatizadoras. Concretamente la

se llevo a cabo en 1993 y 1994, mediante una modificacion del articulo 87.1.1 LF y la adicién de los nuevos articulos 87 e) y 87 f),
segun los cuales la oferta de servicios en los terrenos postal, de las telecomunicaciones y ferroviario ya no se realizard como tarea de
la Administracion Publica, sino que caera exclusivamente en el dmbito de responsabilidad regido por el derecho privado de las em-
presas privadas surgidas en el ambito del correo y de los ferrocarriles. Légicamente la privatizacion ha obligado a separar claramente
la actividad prestacional de la Bundesbahn y de la Bundespost de la actividad publica de soberania, ya que esta ultima, al pertenecer

a la reserva constitucional de la Administracion, no es privatizable.
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privatizacion es o debe ser una decisiéon legal, o por
lo menos, no prohibida por la ley. En nuestro ordena-
miento no existe ninguna prohibicién legal expresa a
la privatizacion (como si ocurre en el caso aleman) con
tareas municipales obligatorias.

Ello pone de manifiesto la conveniencia de que el
Plan de privatizaciones se apruebe por Ley y se facilite asf
su control parlamentario. Que, ademas, debe establecer
un procedimiento privatizador objetivo e imparcial con
convocatoria publica y conocimiento de las condiciones
de la oferta, y con unos criterios de adjudicaciéon con
suficientes elementos reglados que disminuyan la dis-
crecionalidad, por motivos de seguridad juridica y por
la interdiccion de la arbitrariedad. Ello es asi porque, si
bien hay decision politica en la opcién de la privatiza-
cion, no la hay en la de a quién adjudicar. En definitiva,
la cldusula del Estado de derecho representaria un efec-
to inhibidor de la privatizacién en el caso de las fun-
ciones publicas soberanas, pero en ningun caso supone
una prohibiciéon general a las privatizaciones.

3.1.2. El principio de Estado democratico
como limite a la privatizaciéon

Nos planteamos aqui en qué medida puede afectar a
la privatizaciéon la existencia del Estado democratico.
Hemos de decir que privatizar equivale a disminuir el
campo de extension del control politico, al reducirse
el radio de accion de los poderes publicos. Ello no es
inconstitucional, porque la plenitud del principio de-
mocratico no tiene nada que ver con una mayor inter-
vencion de los poderes publicos en la sociedad, y con el
consiguiente incremento del control politico.

3.1.3. El principio de Estado social como limi-
te a la privatizacion

Una politica de privatizaciones puede significar una de-
fensa del Estado social, al menos por dos razones:

a) Supone concentrar los fondos publicos que real-
mente caracterizan al Estado social frente al Estado li-
beral (desempleados, tercera edad, disminuidos...)

b) Privatizar significa defender el Estado social, por-
que la actividad asistencial prestada por los particulares
en régimen de concurrencia “puede ser” de mejor cali-
dad que la prestada por los poderes publicos.

Ahora bien, la clausula de Estado social obliga a los
poderes publicos a “promover las condiciones para que
la libertad y la igualdad (...) sean reales y efectivas” y a

ALGUNOS APUNTES SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA PRIVATIZACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

“remover los obstaculos que impidan (...) su plenitud”
(articulo 9.2 CE). Igualmente los poderes publicos deben
crear las condiciones favorables para el progreso social y
econémico, para una distribuciéon de la renta regional y
personal mas equitativa, y especialmente para alcanzar
el pleno empleo (articulo 40.1 CE).

Ademas, el Estado social esta intimamente vinculado
al Titulo VIl CE, “Economia y Hacienda"”, especialmente
por lo que se refiere a la habilitacion de la iniciativa publi-
ca en la actividad econémica y la reserva al sector publico
de recursos o servicios esenciales. Nos planteamos si la
posibilidad de intervenir en empresas cuando lo exija el
interés general, o la prevision de la planificacién de la
actividad econémica, supone un blogueo a la privatiza-
cion. Entendemos que no, pues no hay una obligacion
constitucional de que el Estado u otro poder publico in-
tervenga forzosamente en algln sector de la economfa.
Seran las circunstancias en cada caso las que determinen
la conveniencia de la intervencidon econémica estatal.
Esto es, los preceptos del Titulo VII de la Constitucion no
se oponen a los proyectos privatizadores.

En conclusién, se puede afirmar que la clausula de
Estado social no implica limitaciones juridicas a las me-
didas privatizadoras. El Estado social recoge un conjun-
to de derechos sociales y econdmicos, pero no obliga
necesariamente a que el Estado se transforme en Es-
tado empresario. Salvo las excepciones comentadas en
relacion con los derechos de educacién, salud e infor-
macion, en el resto de los casos la conservacion de un
sistema publico que preste servicios es una decision tan
legitima como lo es la privatizacion de los mismos, siem-
pre que la actividad privada satisfaga convenientemente
estos derechos sociales. Si no ocurriera asi, la eficacia de
los derechos sociales y la responsabilidad subsidiaria del
Estado social obligarian a una intervencion directa de la
Administracion. La privatizacidon que sugerimos en el jui-
cio de oportunidad implica mantener el mismo nivel de
derechos sociales, pero abandonando la gestion directa
de los servicios sociales que realiza el Estado.

3.2. El reconocimiento constitucional de de-
rechos fundamentales como limite a la priva-
tizacion. Los derechos de los funcionarios y
de los trabajadores de las empresas publicas
privatizadas

La privatizacion puede reducir indirectamente la efi-
cacia de los derechos fundamentales en la sociedad.
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Cuando se privatiza se disminuye el radio de accion
de los sujetos sometidos a control y, por tanto, de los
propios derechos politicos. Ello es asi porque algunas
empresas publicas en proceso de privatizacion provie-
nen de la conversion de las antiguas Direcciones Gene-
rales de la Administracion territorial y de Organismos
Auténomos. Un claro ejemplo lo encontramos en el
servicio de Correos. Hasta nuestros dias, Correos ha
ido evolucionando para adaptarse a las nuevas nece-
sidades de la sociedad, cambios que han adquirido un
ritmo de vértigo. En 1992, deja de ser una Direccion
General para transformarse en Organismo Auténomo
de caracter comercial, y cinco anos después, en Enti-
dad Publica Empresarial. En junio de 2001 estrena una
nueva forma de gestion bajo un nuevo régimen juridi-
co: el de Sociedad Anénima Estatal.

Los Organismos Auténomos, al igual que las Di-
recciones Generales de la Administracion territorial,
cuentan con funcionarios y con personal laboral perte-
neciente a la Administracién Publica —con un régimen
semejante al de los funcionarios—, que han hecho opo-
siciones o pruebas selectivas para su incorporacion.
El problema es qué hacer con los funcionarios y con
el personal laboral con un régimen especifico cuando
una Direccion General y un Organismo Autdnomo se
transforman en empresa publica, o cuando una empre-
sa publica —una sociedad mercantil con participacion
publica— se privatiza. Pues bien, cuando se transforma
una Direccion General o un Organismo Auténomo en
una empresa publica, lo mas conveniente es dar a los
funcionarios la posibilidad de elegir entre dos salidas:
a) la primera, seria prestar servicios en la empresa pu-
blica en calidad de personal laboral, permaneciendo
como funcionarios publicos en situacion de excedencia
voluntaria; b) la sequnda opcién que tendran los fun-
cionarios de servicios de la Administracion territorial
o de Organismos Autébnomos que se transformen en
empresas publicas, es quedarse como funcionarios en
el Ministerio al que estaban adscritos.

La situacion se complica si estas empresas publi-
cas son privatizadas —vendidas a los particulares—. Esta
situacion ha sido correctamente resuelta por la Ley
13/1996, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, ad-
ministrativas y del orden social, que reforma la Ley de
la funcion publica 30/1984. Se da una nueva redaccion
al articulo 29.3, de forma tal que “Procedera declarar
en situacion de excedencia voluntaria a los funciona-
rios publicos cuando se encuentren en situacion de
servicio activo en otro Cuerpo o Escala de cualquiera
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de las Administraciones Publicas, o pasen a prestar ser-
vicios en Organismos o Entidades del sector publico y
no les corresponda quedar en otra situaciéon”. Norma-
tiva actualmente derogada por el Estatuto basico del
empleado publico (Ley 7/2007, de 12 de abril), que re-
gula dicha situacién de excedencia voluntaria de forma
analoga a la legislacion precedente.

También los derechos del personal laboral de las
empresas publicas tienen que ser tenidos en cuenta
cuando se inicia un proceso privatizador. Al privatizarse
las empresas este personal queda fuera de todo vin-
culo con el Estado. Por ello es conveniente incorporar
al contrato de venta una cladusula, en virtud de la cual
el adjudicatario se compromete a mantener un deter-
minado numero de puestos de trabajo en la empresa,
durante el plazo que en cada caso establezca el decre-
to que declare la privatizaciéon. El cumplimiento de este
compromiso se puede garantizar mediante la inclusién
de clausulas penales adecuadas.

Atencion especial merecen los problemas de per-
sonal si el proceso se produce en un sentido contrario,
es decir, si una empresa publica se transforma en un
Organismo Auténomo o vuelta al derecho publico. El
personal laboral de estas sociedades ha ingresado en
las mismas sin ningun procedimiento que garantice
el mérito o la capacidad, a diferencia del acceso a la
plantilla laboral de la Administracién Publica o de un
Organismo Auténomo, para el que se requiere superar
un concurso-oposicion. La solucién mas correcta, des-
de el punto de vista constitucional, es exigir al personal
laboral de las empresas publicas, como requisito para
pasar a ser personal laboral del Organismo Auténo-
mo, aprobar un conjunto de pruebas, sin perjuicio de
gue se valore también la experiencia adquirida en el
desemperio de sus funciones en la antigua empresa
publica. De esta forma se da cumplimiento a las exi-
gencias constitucionales de respeto al mérito y a la
capacidad —articulo 103.3 CE-y al principio de igual-
dad —en relacion con otros trabajadores laborales de la
Administracién que si han realizado las pruebas—, que
son los limites constitucionales expresos a la libertad
del legislador para desarrollar el derecho de acceso al
empleo publico del articulo 23.2 CE.

4. Consideraciones finales

Es evidente que estamos asistiendo a un importan-
te momento de cambio en la Administracion y en el
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derecho administrativo. No obstante, el proceso de
liberalizacion no estd dando lugar a un repliegue de
la actividad estatal y del derecho publico, sino a su
transformacion. El Estado abandona la actividad de
produccion directa de bienes y servicios y la respon-
sabilidad de la organizacion de la gestion de la mis-
ma, sea mediante la prestacion directa o mediante
la adopcion de alguna de las formas de gestién in-
directa. Esa funcion queda ahora en manos de la ini-
ciativa privada. Sin embargo, ello no significa que los
intereses de los ciudadanos en los sectores esenciales
(agua, transportes, telecomunicaciones, gas...) que-
den al arbitrio del mercado.

La satisfaccion de las necesidades de los ciudada-
nos en estos sectores sigue considerandose algo esen-
cial por lo que el Estado ha de velar. La ruptura con la
antigua forma de gestion de los servicios publicos no
puede traducirse en un obstaculo para la obtencion
de determinados bienes y servicios basicos en condi-
ciones de igualdad, regularidad, continuidad, calidad
y asequibilidad de precios. La actividad de prestacién
se encuentra en franca retirada, pero sigue viva la sig-
nificacion ideoldgica del servicio publico. Por ello, la
actividad administrativa y el derecho administrativo no
se han reducido, sino que simplemente han cambiado.
Los objetivos siguen siendo los mismos, pero los me-
dios para lograrlos son ahora bien distintos.

Se declaran determinados servicios como “servi-
cios universales”, se imponen a las empresas privadas
determinadas obligaciones especificas, se asegura la
universalidad, regularidad y razonabilidad de los pre-
cios de los servicios, y la Administraciéon adquiere un
nuevo papel sumamente importante: regular, supervi-
sar y controlar los mercados para garantizar su funcio-
namiento.

En conclusién, nos encontramos ante el desmoro-
namiento de la concepcion continental europea del
servicio publico, cuyo nucleo es la reserva de la titulari-
dad del mismo por parte de las autoridades publicas, y
el auge de la concepcién anglosajona, de acuerdo con
la cual los servicios de interés general son ofrecidos por
empresas privadas bajo el control de la Administracion.
El derecho administrativo anglosajén se ha revelado en
muchos aspectos mas flexible y mas coherente con la
nueva filosofia de eliminacién de monopolios legales,
apertura de mercados y fomento de la competencia
como formas de alcanzar una mayor eficiencia, reduc-
cion de precios y competitividad en una economia glo-
balizada.

ALGUNOS APUNTES SOBRE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA PRIVATIZACION DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

La Constitucion puede justificar el proceso de pri-
vatizacion en términos de eficacia administrativa y de
eficiencia y economia del gasto publico (articulos 31.2
y 103.1), pero también impone sus limites: no se pue-
den transferir al sector privado funciones propias de
la soberania (como la Administracion de Justicia), y
ademas no puede desaparecer la presencia publica en
servicios educativos o sanitarios, ni puede desaparecer
un régimen publico de seguridad social (articulo 41 de
la Constitucion).
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Resumen

Este articulo reproduce la conferencia dictada en febrero de 2011 y analiza criticamente la sentencia del Tri-
bunal Constitucional nim. 31/2010. Se abordan los aspectos que afectan al ambito local, tanto los de caracter
general, referidos a la posicion institucional de las Administraciones locales, como los aspectos particulares que
el Tribunal ha abordado respecto al régimen juridico ordinario de los municipios.

Palabras clave: Administracion local; régimen local; Estatuto de Autonomia de Cataluha; sentencia constitucional sobre
el Estatuto de Autonomia de Cataluna.

Abstract

This article reproduces the conference of February 2011 and analyses critically the judgment of the Spanish
Constitutional Court n° 31/2010. The article tackles with both local law matters regarding to general institu-
tional elements of local administrations and particular affairs that the Constitutional Court ruled about the
ordinary legal system of city councils.

Keywords: Local Administration; Local Law; Autonomous Statute of Catalonia; Constitutional Court judgment regarding
the Autonomous Statute of Catalonia.
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1. Consideraciones previas sobre la naturale-
za de la sentencia num. 31/2010 del Tribunal
Constitucional

La sentencia del Tribunal Constitucional nos ofrece
una buena ocasion para hablar sobre argumentacion
juridica; y lo es porque, desgraciadamente, la sentencia
destaca en este aspecto.

Entiendo que desde un punto de vista estrictamen-
te juridico el resultado de un proceso judicial o la con-
clusién de un informe —esto es, el resultado de una
cadena de argumentos juridicos— tiene un valor tan-
gencial. Lo determinante para nosotros es la argumen-
tacion y su calidad intrinseca.

Todos los juristas, independientemente del perfil o
de la posiciéon profesional que nos toque asumir, ejer-
cemos el derecho y argumentamos en términos juridi-
cos. Esa es la esencia de nuestro trabajo, y la excelencia
del mismo radica en la calidad del argumento, no en
su resultado.

Normalmente, la argumentacion legal se desarro-
lla en un contexto de alta densidad juridica, de forma
gue navegamos estrechamente guiados por preceptos
normativos y doctrinas mas o menos consolidadas. Sin
embargo no siempre es asi, especialmente en derecho
administrativo. La realidad sobre la que opera el derecho
publico es sumamente variable y la velocidad de cambio
de nuestro ordenamiento es rapida, de forma que con
frecuencia los juristas nos vemos centrifugados hacia el
limite del mundo juridico conocido y estabilizado, que-
damos colocados en terrenos en los que la trama juri-
dica se desvanece, enfrentados a problemas nuevos en
los que no se trata ya de aplicar el derecho sino de cons-
truirlo. Ese es el terreno propio de la investigacion, el
campo limitrofe entre el universo juridico conocido y el
espacio exterior. Una frontera en constante expansion.

Nuestra herramienta de trabajo es la argumenta-
Cion y es una herramienta sumamente ductil. En dere-
cho se puede defender casi todo. La argumentacion se
puede desarrollar desde la situacion material de par-
tida hasta la conclusién, como sucede en el método
cientifico, pero también a la inversa. Una parte muy
significativa del pensamiento juridico se ha desarrolla-
do precisamente hacia atras, a partir de conclusiones
condicionadas por unos intereses predeterminados, de
forma que la argumentacién es en este caso un ejer-
cicio ex post que asume una funcién de justificacion
de una premisa o interés que viene dado. Una forma
de argumentar que, por supuesto, resulta plenamente
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legitima en derecho —la defensa de intereses—, aunque
no en los dmbitos cientifico y jurisdiccional, donde ar-
gumentos y motivos deberian preceder a las conclusio-
nes en la secuencia intelectual.

Este movimiento inverso no seria posible sin la am-
plia panoplia argumental que hemos ido construyendo
durante siglos. Solo hay que observar las bases de da-
tos. Constituyen un auténtico supermercado de argu-
mentos donde se puede escoger con un gran margen
de eleccion.

Para el Tribunal Constitucional es habitual enfren-
tarse a situaciones que estan al limite del ordenamien-
to estabilizado. Como se ha dicho, los problemas que
afronta el Tribunal pueden ser abordados a partir de
argumentaciones bien variadas en una u otra orienta-
cion. En ocasiones la respuesta juridica a un problema
cae por su propio peso a partir de un precepto o con-
junto de preceptos. Pero lo mas frecuente es que haya
que combinar preceptos y principios diversos, de forma
que la respuesta se construye a partir de un equilibrio.
Una respuesta que debe ser armodnica con respecto a
la totalidad de los valores en juego, de la misma forma
que un cientifico no puede construir un modelo teori-
co a partir de un conjunto limitado de datos, dejando
hechos o fenémenos fuera de la respuesta. En caso
contrario el resultado no es mas gue una impostura
intelectual, situacién que sin embargo no nos es nada
extrafa a los juristas.

La cuestién es como se enfrenta el Tribunal a las
situaciones que exigen una respuesta creativa. Para
abordar esta cuestion hay que tener en cuenta algunos
aspectos, como los siguientes:

— Independientemente de la posicién del Tribunal
Constitucional como clave que cierra la cUpula del sis-
tema juridico, su direccion no puede basarse exclusiva-
mente en un acto de autoridad institucional. Francois
Ost identifica tres tipos de juez. El primero es el mo-
delo Jupiter, que responde a la concepcioén clasica de
la magistratura: el juez se expresa a partir de actos de
autoridad que no requieren explicacién o justificacion
ya que su veredicto es ante todo un ejercicio de fuerza
—no en vano el simbolo de Jupiter es el rayo—. JUpiter,
como dios superior del Olimpo que es, resuelve los
conflictos a partir de una decision irresistible que se
impone por si misma, una decisibn que se proyecta
como un relampago sobre los asuntos terrenales. Ju-
piter es el vértice de un sistema juridico piramidal y
su legitimacion proviene de la posicién superior que
ocupa, sin mas.

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 27, octubre de 2011, p. 63-76
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



El segundo modelo es el juez Hércules, preocupa-
do por la resolucién de problemas, que procura que
el mundo sea razonablemente sostenible, un objetivo
ciertamente herculeo. Es el juez asistencial, un inge-
niero social.

Por ultimo, Hermes es el dios de la comunicacion,
de la circulacién y la fluidez, de forma que el juez her-
mético actla desde una concepcién de la sociedad
como red de relaciones sociales, y asume una posiciéon
de intermediacion y de armonizacién de intereses con-
trarios.

Como se ha dicho, el Tribunal Constitucional ocupa
una posicion institucional que le otorga la autoridad
maxima para resolver los problemas relacionados con
la aplicacién de la Constitucién, ocupa la posicion de
Jupiter. Ahora bien, tal legitimacion no es suficiente.
En efecto, el Tribunal se expresa en un discurso juri-
dico, discurso que por otra parte se proyecta sobre el
ordenamiento mucho mas alla del concreto problema
abordado y que pasa a formar parte del sistema juridi-
co. Por ello, no basta con que la doctrina del Tribunal
Constitucional se limite a resolver los casos que se le
plantean a partir de un acto de autoridad institucio-
nal —de un reldmpago jupiterino—. Es necesario que el
Tribunal se plantee también la resolucion del problema
real que subyace en el fondo del debate y es necesario
que considere todos los valores e intereses en juego.
Pero lo que es imprescindible en cualquier caso es que
la respuesta se articule a partir de un discurso juridico
de calidad.

No basta con la legitimacion institucional, es in-
dispensable al mismo tiempo la legitimacion que de-
riva de la correcciéon intelectual de la respuesta. Una
legitimacion que, por supuesto, no tiene su origen en
la posicion institucional, sino que depende del reco-
nocimiento de la comunidad juridica. La autoridad in-
telectual no se impone de arriba abajo, proviene del
reconocimiento que los destinatarios y usuarios libre-
mente otorgan a un sujeto determinado. La autoridad
intelectual participa en este sentido del fenémeno de
la mitificacion —pauta consustancial al pensamiento
humano-, en el sentido de que exclusivamente opera
en sentido ascendente, de abajo arriba, un fendmeno
que se produce independientemente de la voluntad
del mitificado.

— En un segundo orden de cosas, no se puede olvi-
dar que el Tribunal Constitucional no tiene legitimacién
democratica directa. En este sentido su legitimacién es
indirecta en la medida en que sus miembros son ele-
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gidos —en parte— por las cdmaras legislativas que si os-
tentan una legitimacion directa. De ahf que el Tribunal
debe tener especial cuidado cuando aborda decisiones
adoptadas por el poder legislativo.

Los Parlamentos no deben motivar sus decisiones.
Las camaras expresan la soberania popular, de forma
que el origen de sus decisiones radica en todo caso
en la voluntad popular. La argumentacién no es una
pauta de legitimacién en este caso.

Cuando el Tribunal Constitucional aborda una deci-
sion legislativa, es necesario que lo haga con el grado
de respeto y deferencia debidos a las camaras de repre-
sentacion democratica. Ello quiere decir que el Tribunal
deberia respetar lo que es plausiblemente opinable —
que es mucho en derecho—. Una deferencia que debe
ser extrema en los casos en que la norma cuestionada
ha sido objeto de plebiscito, como sucede en el caso
de los estatutos de autonomia.

En segundo lugar, y en un contexto en el que la
interpretacion y la argumentacion son bastante flexi-
bles, el Tribunal debe legitimarse a partir de la calidad
intrinseca de sus construcciones.

Ciertamente la jurisprudencia constitucional ha edi-
ficado doctrinas luminosas, pero también ha suscrito
argumentaciones decepcionantes; planteamientos so-
fisticados y a la vez respuestas simplistas, incluso ru-
dimentarias. Todas ellas tienen la autoridad que cabe
atribuir a la jurisprudencia constitucional, pero solo las
construcciones de calidad revisten la autoridad intelec-
tual y moral que es indispensable. Una respuesta juri-
dica de calidad —independientemente de su direccion—
se justifica por sf misma a partir de una legitimacién
moral que solo la comunidad juridica puede reconocer.
Una respuesta de bajo perfil intelectual se justifica a sf
misma solo por la fuerza del poder, es una respuesta
autoritaria, estrictamente jupiterina.

Estas consideraciones no critican necesariamente el
resultado de la sentencia que ha emitido el Tribunal
Constitucional a propoésito del Estatuto de Autonomia
de Catalufia. Quizas el resultado serfa el mismo o simi-
lar a partir de otros estilos de andlisis, de interpretacion
y razonamiento. Sin embargo, lo determinante para un
jurista no es tanto la conclusién como la argumenta-
cion empleada, y, en este sentido, la sentencia num.
31/2010 no destaca precisamente.

Algunos ejemplos:

a) El Estatuto incluye una larga relacion de com-
petencias que atribuye a la Generalitat, buena parte
de las cuales se califican como exclusivas. Como era
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previsible, el recurso de inconstitucionalidad cuestioné
especialmente este aspecto.

El caso es que los conceptos de competencia exclu-
siva, compartida y ejecutiva quedan especificamente
definidos en sendos preceptos del Estatuto —articulos
110, 111y 112-. En el caso de las competencias exclu-
sivas el articulo 110 dispone lo siguiente:

“1. Corresponde a la Generalitat, en el ambito de
sus competencias exclusivas, de forma integra la potes-
tad legislativa, la potestad reglamentaria y la funcion
gjecutiva. Corresponde tnicamente a la Generalitat el
gjercicio de estas potestades y funciones, mediante las
cuales puede establecer politicas propias.

“2. El derecho catalan, en materia de las competen-
cias exclusivas de la Generalitat, es el derecho aplicable
en su territorio con preferencia sobre cualquier otro.”

Pues bien, el Tribunal Constitucional sefala que la
definicion de categorias constitucionales no puede ser
asumida por el Estatuto, dado que esta es una cues-
tion que corresponde en exclusiva al mismo Tribunal.
Ello significa que el Estatuto no puede definir el alcan-
ce de las potestades que el propio Estatuto atribuye,
aungue puede aceptarse este tipo de explicaciones con
caracter meramente “descriptivo”. En tales términos
el Tribunal admite la posibilidad de que el Estatuto in-
cluya una definicién de las categorias dogmaticas de
competencia exclusiva, compartida y ejecutiva enten-
diendo que, con ese caracter meramente descriptivo,
las definiciones serén aceptables solo en la medida que
coincidan con la doctrina del Tribunal en cada momen-
to. Por lo tanto los preceptos tienen una vigencia o
virtualidad indeterminada.

Llegados a este punto y al analizar la constitucio-
nalidad de las diversas competencias que el Estatuto
atribuye a la Generalitat, el Tribunal hace una primera
reflexion en el sentido de que las diferentes compe-
tencias que el Estatuto reconoce no tienen necesaria-
mente toda la extension de la materia sectorial a la que
se refiere su enunciado ya que, independientemente
de que gueden formuladas con caracter general, en
realidad pueden quedar limitadas a una concreta po-
testad o funcién o a un aspecto parcial de la materia
en cuestion. El Tribunal advierte que las competencias
estatales no necesitan ser convalidadas en el Estatuto,
de forma que tales competencias existen independien-
temente de que queden o no salvadas en los precep-
tos que definen las competencias autondémicas. En
este contexto, se acepta la atribucion de competencias
exclusivas a la Generalitat —incluso acompafadas de
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la expresion “en todo caso”—, porque sencillamente
la competencia estatal es indiscutible. Asi pues, en lo
que se exceda, el precepto que atribuye competencias
exclusivas tiene caracter meramente descriptivo y no
afecta a la competencia estatal:

“(...) la atribucién por el Estatuto de competencias
exclusivas sobre una materia en los términos del art.
110 EAC no puede afectar a las competencias sobre
materias o submaterias reservadas al Estado que se
proyectaran, cuando corresponda, sobre las compe-
tencias exclusivas autondmicas con el alcance que les
haya otorgado el legislador estatal con plena libertad
de configuracion, sin necesidad de que el Estatuto in-
cluya clausulas de salvaguarda de las competencias es-
tatales (...)".

Estamos, pues, ante una interpretacién conforme
gue lleva a mantener vigentes unos preceptos aunque
desautorizando su interpretacion gramatical.

Algunos casos concretos de esta argumentacion
tan paraddjica:

— El articulo 131.2 EAC determina lo siguiente:

“Corresponde a la Generalitat, en materia de ense-
fianza no universitaria, con relacion a las ensefanzas
obligatorias y no obligatorias que conducen a la obten-
cion de un titulo académico o profesional con validez
en todo el Estado y a las ensefianzas de educacion in-
fantil, la competencia exclusiva que incluye:

"“a) La requlacion de los 6rganos de participacion y
consulta de los sectores afectados en la programacion
de la ensehanza en su territorio.

“b) La determinacion de los contenidos educativos
del primer ciclo de la educacién infantil y la requlacion
de los centros en los que se imparta (...)".

El Tribunal constata la competencia estatal en esta
materia: "Es evidente la incidencia de diferentes com-
petencias estatales sobre las materias referidas en di-
chos subapartados: regulacion de organos de partici-
pacion y consulta en la programacion de la ensehanza;
determinacion de los contenidos educativos del primer
ciclo de educacion (...) materias claramente encuadra-
das en el ambito de la ‘educacion’ y, por tanto, direc-
tamente afectadas por los arts. 27, 81.1 y 149.1.30
CE, determinantes de una serie de reservas a favor del
Estado que, como tenemos repetido, no quedan des-
virtuadas por la calificacion estatutaria de determina-
das competencias autondmicas como exclusivas, pues
el sentido y alcance de esa expresion solo puede ser
el que, con caracter general, admite, en su interpre-
tacion constitucionalmente conforme, el art. 110 EAC
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(...) las funciones comprendidas en las competencias
de las que puede ser titular la Comunidad Auténoma
de Cataluia (...) seran siempre y solo las que se deri-
ven de la interpretacion de la Constitucion reservada
a este Tribunal y, de no mediar la oportuna reforma
constitucional, su contenido y alcance no sera sino el
que eventualmente resulte de la propia evolucion de
nuestra jurisprudencia.”

— El articulo 151 EAC atribuye a la Generalitat de
Catalufa la competencia en diversas materias de or-
ganizacion territorial, entre ellas la denominacion, la
capitalidad y los simbolos de los municipios y de los
demas entes locales asi como la determinacion de los
regimenes especiales. Una competencia que queda
formulada como exclusiva de la Generalitat sin perjui-
cio del respeto a la garantia institucional derivada de
los articulos 140y 141 CE.

Pues bien, esa competencia exclusiva es realmente
en los términos de la sentencia una competencia com-
partida con el Estado, ya que “Se trata también aqui
de potestades concretas que materializan la configura-
cion de los entes locales de Cataluha de acuerdo con
las bases que, en su caso, pueda dictar el Estado.”

— El articulo 160 EAC atribuye a la Generalitat la
competencia exclusiva en materia de régimen local, es-
pecificamente en diversos aspectos que mas adelante
se abordaran. El caso es que esa competencia exclusiva
de la Generalitat queda salvada por el Tribunal Consti-
tucional sin el mas minimo retroceso de la competen-
cia basica del Estado. En este sentido, se afirma que
“En conclusion, el art. 160.1 EAC, al reconocer a la Co-
munidad Autdnoma las competencias examinadas en
‘exclusividad’, lo hace de manera impropia y no impide
que sobre dichas competencias autonomicas puedan
operar plenamente las bases estatales, especificamen-
te las del art. 149.1.18 CE(...)".

b) Derechos y deberes de los ciudadanos.

El Estatuto incorpora en los articulos 15 a 54 una
serie de derechos y deberes de los ciudadanos de Ca-
talufa. Tal previsién fue impugnada por generar una
situacion de desigualdad y privilegio respecto a los ciu-
dadanos de otras comunidades, con la infraccién del
articulo 139 CE.

Entre tales derechos ciudadanos se incluyen al-
gunos estrechamente vinculados a la actividad local,
como en materia de servicios sociales, de vivienda,
medio ambiente, o proteccion de usuarios y consumi-
dores. Unos derechos que vinculan a todos los pode-
res publicos de Catalufia y que constituyen a su vez
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pauta de interpretacion juridica (articulo 37). Destaca
por ejemplo el derecho a la buena administracion, que
obliga a las Administraciones a explicitar los estandares
de calidad de los servicios.

Asimismo, el Estatuto incluye una serie de princi-
pios rectores que deben orientar todas las politicas pu-
blicas, y que se proyectan también en buena medida
sobre competencias locales.

Pues bien, el Tribunal Constitucional entiende en
primer lugar que, en el caso de los derechos estatu-
tarios que coinciden con derechos fundamentales, el
Estatuto solo podria reiterar los planteamientos gene-
rales de la Constitucion sin incorporar ningun grado
de desarrollo de los mismos, por mas que revista la
condicion de Ley organica. El desarrollo de tales dere-
chos podra ser asumido por el Parlamento mediante
una Ley ordinaria si resulta competente, pero no por
el Estatuto.

En segundo lugar, el Tribunal entiende que en rea-
lidad tales derechos quedan vinculados a materias de
competencia sectorial autonémica, que no son otra
cosa que pautas para el legislador ordinario; y, como
tales pautas, no generan por si mismas una desigual-
dad respecto a los ciudadanos de otros territorios. Por
ello no resulta admisible que los llamados derechos
queden configurados en el Estatuto como auténticos
derechos subjetivos y, por tanto, directamente exigi-
bles por parte de los ciudadanos.

Pues bien, el caso es que el Estatuto define dere-
chos que coinciden con derechos fundamentales (vi-
vienda, educacion, salud, medio ambiente...), y lo hace
mas alld de los enunciados constitucionales; esto es,
incorporando un primer nivel de desarrollo.

Pero es que, ademas, el Estatuto configura tales
derechos como derechos subjetivos susceptibles de ser
invocados frente a las disposiciones y actos que dicten
las Administraciones Publicas; y no solo son invoca-
bles, sino que, ademas, pueden ser defendidos ante
la jurisdiccion (articulos 37 y 38 EAC). Sin embargo, el
Tribunal no anula estos preceptos, limitdndose a una
interpretacion conforme que fuerza hasta extremos in-
verosimiles.

) Otros casos significativos:

— El articulo 182 determina que la Generalitat de-
signa o participa en la designacion de los miembros
de determinados érganos estatales como el Banco de
Espafa, la Comisién del Mercado de Valores, organis-
mos econémicos y energéticos, el Tribunal de Cuentas,
etc., en los términos de la legislacion aplicable. En este
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punto la sentencia pone de relieve que “corresponde
al Estado hacer o no efectiva en cada caso con entera
libertad la participacion expresada, su concreto alcan-
ce y su especifico modo de participacion”. Asi pues,
el Estatuto dispone al menos una participacion en el
proceso de toma de decisién de estos nombramientos,
planteamiento que sin embargo no vincula al Estado,
gue puede o no hacerla efectiva.

— Lo mismo ocurre con la disposiciéon adicional 3.2
EAC, que determina que la inversion del Estado en
Catalufa en infraestructuras —excluido el fondo de
compensacion interterritorial- se equiparara al PIB por
periodos de siete afios. Pues bien, respecto a esta ga-
rantia el Tribunal despacha la cuestion de la siguiente
manera: “La disposicion adicional tercera, apartado
1, debe, pues, interpretarse en el sentido de que no
vincula al Estado en la definiciéon de su politica de in-
versiones, ni menoscaba la plena libertad de las Cortes
Generales para decidir sobre la existencia y cuantia de
dichas inversiones."

En resumen, la sentencia realiza un esfuerzo titani-
co para salvar la mayor parte de los preceptos impug-
nados. Ahora bien, ese esfuerzo no se hace en los ar-
gumentos estructurales sino por via de interpretacion
conforme. Una interpretacion que se fuerza tanto que
resulta una auténtica disociacion entre el Estatuto que
formalmente se mantiene después del cribado consti-
tucional, y la significacion que hay que dar a sus pre-
ceptos una vez interpretados por el Tribunal.

Esta claro que el punto de partida de la sentencia es
la literalidad de los preceptos estatutarios impugnados.
A este pie forzado se afade el cuerpo de las doctrinas
mas clasicas de la jurisprudencia constitucional, doc-
trinas que no se ha querido revisar, ni siquiera flexibili-
zar. Pero es que, ademas, se deduce que el Tribunal ha
asumido un tercer condicionante que es la voluntad de
revisar lo menos posible el texto estatutario. Demasia-
dos condicionantes y demasiado contradictorios entre
si. No es extrafio que con tanto plomo en las alas la
argumentacion haya sido la primera victima.

La sentencia incorpora en la parte dispositiva la
interpretacion conforme de 27 articulos o preceptos,
pero en el cuerpo de la sentencia hay no menos de
otras 50 interpretaciones conformes que no quedan
reflejadas en la parte dispositiva.

Asi pues, tras la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal, el Estatuto ha pasado a ser una norma que no es
posible entender sin un manual de instrucciones. Una
norma que en muchos aspectos esenciales ya no dice
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lo que parece o lo que se deduce de sus palabras; esto
es, una norma fantasmal. El Tribunal Constitucional ha
ido mas allad de su funcién como legislador negativo
para reconfigurar el Estatuto, hasta hacerlo irreconoci-
ble en muchos aspectos.

En definitiva, no existe correlacién alguna entre
la base dogmatica que se utiliza y el resultado de la
sentencia. Ciertamente no es imprescindible que cada
uno de los extremos de la sentencia sea el resultado de
una solida argumentacién de naturaleza juridica. Mu-
chos tribunales constitucionales fundamentan sus de-
cisiones en argumentos sociolégicos, incluso razones
de simple sentido comun. Ahora bien, lo que resulta
indeclinable es mantener la coherencia légica entre los
postulados y el resultado, siempre en un proceso que
en la funcion jurisdiccional debe ir de los fundamentos
a la decision, y no a la inversa.

2. La concepcion de la Administraciéon local
en el Estatuto de Autonomia. Planteamiento
general

Como es conocido, la Constitucion de 1978 define
tres niveles de Gobierno territorial. La posicion de la
Administraciéon local queda determinada a partir de
muy pocos preceptos: el articulo 137, que define la
organizacion territorial del Estado en municipios,
provincias y comunidades auténomas, todas ellas
entidades dotadas de autonomia para la gestién
de los intereses respectivos; los articulos 140 y 141,
que definen respectivamente los rasgos basicos
institucionales de municipios y provincias; y el
articulo 141, referido a la suficiencia financiera de las
Administraciones locales.

Este planteamiento, ciertamente escaso, deja ini-
cialmente abierto el sistema de articulacion de las
Administraciones locales con los otros niveles de Go-
bierno. Asi, inicialmente el sistema se podia organizar
en una perspectiva federal o bien como un sistema de
descentralizacion sui generis, esto es, a partir de un
modelo propio y no adscrito a los estandares que ofre-
ce el derecho comparado.

El sistema federal supone genuinamente la interio-
rizacion de las Administraciones locales en los poderes
regionales. En este modelo los aparatos administrati-
vos se configuran en cascada, de acuerdo con las ideas
de Administracién Unica y subsidiariedad. Los niveles
de Gobierno superiores asumen funciones normativas,
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de planificacion y coordinacion, y los niveles inferiores
son los encargados de ejecutar. Se trata, por tanto, de
un modelo descentralizado, v, a la vez, un modelo con-
figurado en funcion del objetivo de eficiencia y econo-
mia de estructuras administrativas.

Asi pues, en el momento en que se inici6 el de-
sarrollo constitucional la alternativa que se plantea-
ba era, bien la configuracion de tres poderes relati-
vamente autarquicos, bien la configuracién de una
Administracién en cascada. En el primer caso, cada
nivel de Administracion queda dotado de su respecti-
vo paquete competencial y el correspondiente apara-
to administrativo de ejecucién, poderes implantados
todos ellos simultaneamente en el territorio —-modelo
de Administracion directa o binaria—. En el modelo
de Administracion en cascada los poderes superiores
administran utilizando las estructuras de los poderes
inferiores. En este Ultimo sistema, las Administracio-
nes locales asumen un paquete de competencias pro-
pias que gestionan con autonomia, y al mismo tiem-
po ejecutan competencias superiores que asumen en
una posicion de dependencia, a partir de técnicas que
conllevan una capacidad de direccién por parte de la
Administracion titular.

El caso es que los Estatutos de Autonomia incor-
poraron inicialmente referencias a la internalizaciéon de
la Administracion local en la Comunidad Auténoma
a partir de la misma formula utilizada por el Estado,
esto es, estructurando la organizacion territorial auto-
némica en los niveles de Administracién local. Algunas
comunidades fueron mas allad de este planteamiento
tedrico, incluyendo la referencia a un principio de Ad-
ministracion indirecta autondmica a partir de los entes
locales (Andalucia y Euskadi).

Esta es una cuestion que estuvo sobre la mesa en
el debate que tuvo lugar en 1981 a propdsito del de-
sarrollo del fenémeno autonémico y las reticencias
que generd; un debate que culmind en la LOAPA.
Precisamente esta Ley apuntd a la conversion de las
comunidades autdbnomas en niveles de planificacion y
coordinacioén, canalizando la ejecuciéon a partir de las
Administraciones locales. Para hacerlo posible la Ley
introdujo nuevas férmulas de Administracion indirecta
y de préstamo de competencias, como la asignacion o
la coordinacién mediante unién de presupuestos. La
posterior Ley de Bases del Régimen Local aplicd exclu-
sivamente tal planteamiento a las diputaciones, enti-
dades que quedaron interiorizadas hasta el extremo de
que la competencia nuclear que les correspondia —la
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cooperacion— podia ser objeto de coordinaciéon impe-
rativa.

El caso es que la posibilidad de Administracion in-
directa y la viabilidad de un modelo federal en este
aspecto quedaron cuestionadas por el Tribunal Consti-
tucional a partir de la configuraciéon de las Administra-
ciones locales como instituciones de caracter bifronte
—STC 84/1982—. Doctrina que enfatiza la relevancia es-
tatal de municipios y provincias, y garantiza su relacion
directa con el Estado. A partir de tal planteamiento
la incorporacion de las Administraciones locales a la
estructura autonémica no excluye ni puede limitar la
correlativa virtualidad de las mismas en la estructura
del Estado, ni puede amenazar la garantia institucional
que la Constitucion impone.

En este contexto el Estatuto de Autonomia de 2006
efectla un intento de federalizacion de las Adminis-
traciones locales. Destaca en este sentido el articulo
2.3 que define a los municipios, las comarcas y las ve-
guerias como parte del sistema institucional de la Ge-
neralitat, y no solo como entes en los que se organiza
territorialmente la Generalitat como sucedia hasta el
nuevo Estatuto. Coherentemente con este plantea-
miento, el articulo 160 atribuye de forma exclusiva a
la Generalitat la competencia en materia de régimen
local en aspectos como la regulaciéon de las relaciones
entre Administraciones locales, la atribucion sectorial
de competencias, el régimen de bienes y el régimen de
6rganos complementarios. Asi pues, en estas materias
se excluye inicialmente cualquier competencia estatal.

Asimismo, el Estatuto incorpora otras referencias al
modelo federal como la consideracién de la Adminis-
tracion de la Generalitat como Administracion ordina-
ria en Catalufia —articulo 72.1-, aunque la disposicion
adicional 6.2 circunscribe tal planteamiento a los casos
en que el Estado transfiera la competencia ejecutiva.
También se enuncia el principio de subsidiariedad en
la atribucion de competencias a las Administraciones
locales —articulo 84.3—.

Hay que tener en cuenta que el caracter bifronte de
la Administracion local es una construccion dogmatica
que tiene ya 30 afos y se enmarca en un contexto muy
diferente al actual, de forma que una revision critica
del modelo no seria nada insélito.

Pues bien, la sentencia reitera su concepcién de las
Administraciones locales como instituciones bifrontes,
de forma que admite la incorporacion de las mismas a
la estructura interna de la Generalitat pero sin que ello
modifique en 0 mas minimo el caracter estatal de tales
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instituciones, su indisponibilidad por parte de las co-
munidades autdbnomas, la integridad de las competen-
cias estatales en la materia, y la capacidad de relacién
directa del Estado con las mismas.

Por otra parte, la sentencia cierra el paso a otros
aspectos estatutarios vinculados a planteamientos fe-
deralistas, como la bilateralidad concebida como rela-
cion igualitaria de las comunidades auténomas con el
Estado —especialmente en materia de financiacion—, el
concepto de ciudadano cataldn como un concepto con
entidad propia, o la misma reconduccién de la idea de
nacion catalana a la de nacionalidad catalana.

En definitiva, la sentencia ratifica el cuerpo de doc-
trina mas clasico sobre el régimen local, sin plantearse
que se trata de una doctrina que data del afno 1981,
hace ya 29 afos. Ha pasado mucho tiempo y las cosas
han cambiado mucho. Entre otras cosas, en 1981 el
fenémeno autondmico no se habfa generalizado, de
forma que la Administracion local tenfa un sentido di-
ferente del que puede tener actualmente.

3. La organizacion territorial y las veguerias

Uno de los aspectos mas relevantes de la sentencia
31/2010 se refiere a la vegueria. En efecto, el Estatuto
define tal entidad como uno de los niveles ordinarios
que integran el sistema institucional de Catalufia
(articulos 2.3 y 83.1). La vegueria queda concebida de
forma ambivalente como ambito territorial de desarrollo
territorial de la Administracion de la Generalitat, y a la
vez como entidad local supramunicipal.

Asf pues estamos claramente ante un reflejo de las
diputaciones provinciales, incluso la finalidad esencial
de la vegueria en tanto que ente local consiste en la
cooperacidon municipal. Pues bien, el articulo 91.3 dis-
pone, en efecto, que los consejos de vegueria sustitu-
yen a las diputaciones, sin perjuicio de que la altera-
cion de los limites provinciales deba hacerse segun lo
previsto en el articulo 141.1 de la Constitucién, esto
es, mediante una Ley organica.

Estas son las referencias que el Estatuto hace en
cuanto a la caracterizaciéon de las veguerias.

El encaje constitucional de este nuevo ente tal
como ha sido definido en el Estatuto ha generado un
fuerte debate doctrinal, debate que se puede resumir
en tres hipotesis interpretativas. La primera, segun la
cual estariamos ante una nueva institucién que nace
en el Estatuto y que se afade a las ya existentes sin
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afectarlas, de forma que la vegueria serfa la provincia
catalana, que no afecta ni cuestiona la provincia es-
pafiola. La segunda tesis concibe la vegueria como un
nuevo ente creado por el Estatuto, que sustituye a la
diputaciéon como ente local. Finalmente, una tercera
hipotesis entiende que la vegueria no es mas que la de-
nominacién de la provincia en Catalufia, de forma que
el Estatuto se limita a introducir algunas peculiaridades
en la provincia y en la diputacion de régimen comdun,
entre ellas, un cambio de nombre.

Es cierto que esta ultima tesis de identificacion ve-
gueria-diputacién es la que mejor encaje constitucio-
nal tiene, pero las cosas son como son. Entiendo que
la configuracién global de la vegueria en el Estatuto no
estd en linea con la tesis de la adicién ni la de la iden-
tificacion. Estamos ante una sustitucion sencillamente
porque asi lo establece el articulo 91.3.

Las veguerias quedan concebidas como un nuevo
nivel de Gobierno cuya creaciéon, modificaciéon y su-
presion debe hacerse por Ley del Parlamento —articulo
91.4-. Unas entidades que deben sustituir a las actua-
les provincias. Asi pues, las veguerias y los consejos
de vegueria nacen en una trayectoria de colision con
las provincias y las diputaciones provinciales, especi-
ficamente con la garantia institucional de las mismas
segln la configuracion que de esta garantia ha efec-
tuado la jurisprudencia constitucional mas tradicional
(STC 32/1981).

En efecto, no se puede entender que la vegueria
sea un simple cambio de nombre de la provincia senci-
llamente porque no es eso lo que dice el Estatuto. Por
otra parte, el encaje de esta tesis en las previsiones del
Estatuto genera varios problemas. En primer lugar, si la
vegueria coincidiera en el Estatuto con la provincia, su
configuracion deberia ser consecuente con la garantia
institucional de las provincias y también con su natura-
leza bifronte de acuerdo con la jurisprudencia consti-
tucional clasica. En segundo lugar, la vegueria deberia
ajustarse a la configuracién que la legislacion basica
hace de la provincia y las diputaciones, ya que, aungue
el Estatuto tenga naturaleza de Ley estatal, no puede
asumir la funcién de legislador basico de régimen local,
de forma que deberia respetar integramente la actual
legislacion basica. Asimismo, el régimen electoral de la
provincia-vegueria debe ser el que corresponda segun
la legislacién electoral general. Finalmente, en caso de
que la vegueria se identificara con la diputacién y los
cambios se limitaran a la denominacién y a aspectos
institucionales no bésicos, no procederia en ningun
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caso la sustitucion entre una y otra, dado que no hay
sucesion si estamos ante la misma persona juridica.

Pues bien, la sentencia aborda la cuestion a partir de
un planteamiento esencialmente especulativo. En efec-
to, en primer lugar el Tribunal constata la necesidad de
que la provincia siga existiendo en Catalufia. Sobre tal
base el Tribunal analiza el Estatuto para constatar que
la vegueria se define como una divisién territorial que
adopta la Generalitat para la organizacion territorial de
sus servicios, circunstancia que por si sola no afecta a
la funcionalidad de la provincia como circunscripcion
territorial del Estado. En cuanto a la dimensién de la
vegueria como institucion local, tampoco encuentra el
Tribunal incompatibilidad alguna en que aparezca un
nuevo nivel de Gobierno local supramunicipal orien-
tado a la cooperacion, siempre que este nuevo nivel
no perjudique la existencia y autonomia de las dipu-
taciones.

En definitiva, el Tribunal entiende que seria acepta-
ble la vegueria como un nuevo nivel de Administracion
local que aparece en paralelo a los existentes, singular-
mente en paralelo a la provincia.

Llegados a este punto, el Tribunal analiza la pre-
vision del articulo 91.3 en el sentido de que los con-
sejos de vegueria sustituyen a las diputaciones —una
prevision que contradice el anterior planteamiento-.
En este punto el Tribunal se plantea una segunda hi-
potesis consistente en la posibilidad de que estemos
ante un simple cambio de denominacion: la sustitucion
de las provincias por las veguerias seria admisible si se
tratara de un mero cambio de nombre de las diputa-
ciones catalanas, que pasan a denominarse veguerias.
Ahora bien, en este caso la composicion de los conse-
jos de vegueria, el modo de eleccion de sus miembros
y la definicion de las competencias, corresponden a la
legislacion basica del Estado y no a una Ley del Parla-
mento como prevé el Estatuto.

En definitiva, el Tribunal admite las dos posibilida-
des; o bien se configura la vegueria como un nivel de
Gobierno y una nueva Administracion supramunicipal
propia de la Generalitat, que convivira con las provin-
cias y las diputaciones, o bien estamos ante un cambio
de denominacién. En el primer caso, estariamos ante
la inconstitucionalidad del articulo 91.3, en la medida
en que dispone la sustitucion de las diputaciones por
los consejos de vegueria. En el segundo caso seria in-
constitucional el articulo 91.4, en la medida en que
atribuye a una Ley del Parlamento la competencia de
creacion, modificacion y supresiéon de las veguerias (al
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tiempo provincias en este caso), y el desarrollo de su
régimen juridico, siendo asi que esta posibilidad queda
reservada por la Constitucion bien a una Ley organica,
bien a una Ley basica.

El caso es que el Tribunal se detiene una vez formu-
ladas estas dos hipotesis, y no llega a determinar en
cudl de las dos encaja la vegueria definida en el Esta-
tuto. En este punto el Tribunal parece entender que el
Estatuto no fija un modelo predeterminado de vegue-
ria, sino que difiere al legislador ordinario la definicion
de un aspecto tan estructural de la nueva institucion.
Sea como fuere, cualquiera de las alternativas conlleva
un margen de inconstitucionalidad en la previsién es-
tatutaria, pero la sentencia no declara inconstitucional
ninguno de los dos apartados del articulo 91 que pone
en cuestion, sino que los somete a una interpretacion
conforme, sin mas.

Este planteamiento resulta falaz en la medida en
que, en primer lugar, el modelo de vegueria no queda
diferido a la futura legislacion sino que esta claramente
perfilado en el Estatuto. Por tanto, no caben las hipo6-
tesis especulativas.

En segundo lugar, ni el Estatuto se plantea un sim-
ple cambio de denominacién de las provincias ni se
limita a crear un nuevo nivel institucional interno aje-
no a las provincias. La vegueria queda definida en su
doble vertiente de circunscripcién territorial y entidad
local, como una institucién de creacion estatutaria y
regulacion catalana que es trasunto de la provincia y
la diputacion, a la que sustituira. El Estatuto instituye y
perfila un nuevo nivel de Gobierno justamente destina-
do a sustituir a las provincias.

La sentencia se limita a analizar por separado los
preceptos que aluden a la vegueria, para justificarlos
en funcion de hipdtesis heterogéneas, hipdtesis que
son incompatibles entre si, sin considerar la institucién
en su conjunto. Una técnica que podriamos llamar de
despiece, que consiste en analizar las partes, pero no
el todo.

Hay que anadir que el andlisis del Tribunal Constitu-
cional tampoco aborda la cuestion desde la perspectiva
de la competencia reservada al Estado para emitir la
normativa basica de las instituciones provinciales y el
juego de competencias al respecto. Esto es, se limita a
confrontar el Estatuto con el articulo 141 CE, pero no
con el articulo 149.1.18, aunque mas adelante, cuan-
do en el fundamento juridico nim. 95 analiza la com-
petencia de la Generalitat en materia de organizacion
territorial, manifiesta claramente que la determinacién,
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creacion o modificacion de las entidades que configu-
ran la organizacion territorial —v. gr., las veguerias—, no
debe cuestionar la plena virtualidad de las bases esta-
tales en la materia.

En definitiva, el Tribunal podria haberse planteado
en su caso la posibilidad de matizar la doctrina de la
garantia institucional, reconstruyendo dogmaticamen-
te la misma o sencillamente dejandola de lado. Este
era el camino para respetar las veguerias del Estatuto
si esa era la intencién, pero no el andlisis incompleto
de una realidad fraccionada. En este caso no ha sido
el argumento el que se adapta a la realidad, sino la
realidad la que es presentada segun la conveniencia
del argumento.

El caso es que el Parlamento aprobd el pasado 3
de agosto de 2010 la Ley 30/2010 de veguerias. Una
Ley que confirma plenamente la caracterizacion ya
mencionada de esta institucion, que incluye la compe-
tencia del Parlamento para la creacién, modificacion o
supresion de las veguerias, que atribuye a los consejos
de veguerfa las competencias de las diputaciones, que
dispone la subrogacion de aquellas a todos los efectos
y que regula el proceso de transicion. Una sustituciéon
que deberia haberse realizado respecto a las cuatro
diputaciones catalanas a partir de las elecciones loca-
les de 2011, sin intervencion de norma estatal alguna,
norma que Unicamente se prevé para una segunda
transicion a las siete veguerias.

4, La financiacion local

Hasta el nuevo Estatuto, la capacidad de la Generalitat
para intervenir en materia de Haciendas locales ha sido
ciertamente minima, practicamente limitada a definir
la participacién local en los tributos propios y a ejercer
el control financiero sobre los municipios.

La Constitucion blinda inicialmente este ambito al
atribuir al Estado la competencia en materia de Ha-
cienda general (articulo 149.1.14 CE), la competencia
para definir las bases del régimen juridico de las Ad-
ministraciones Publicas (articulo 149.1.18 CE) y la po-
testad originaria para instituir los tributos (articulo 133
CE). Ademas, la proyeccion del principio de autonomia
local en la vertiente de autonomia del gasto limita tam-
bién —en este caso por debajo- la capacidad de inter-
vencion autonomica. A partir de este planteamiento
el Tribunal Constitucional ha elaborado histéricamente
una jurisprudencia muy restrictiva respecto a la capa-
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cidad de intervencion de las comunidades auténomas,
saliendo al paso de los intentos que han hecho para
entrar en este campo ya sea rechazando la introduc-
cion de criterios propios en la distribucion del fondo
de cooperacion estatal (STC 331/1993), o limitando las
tutelas financieras (STC 233/1999), o desautorizando
la apropiacion de porcentajes presupuestarios de las
diputaciones (STC 48/2004) o impidiendo el condicio-
namiento del gasto provincial (STC 109/1998). Esta
situacion ha hecho que en el ordenamiento de Catalu-
fia practicamente no haya referencias a las Haciendas
locales.

El Estatuto de 2006 ha introducido varias referencias
a las Haciendas locales. El articulo 218.2 EAC atribuye
a la Generalitat una competencia inicial en materia de
financiacion local, aunque en el marco de la normativa
estatal. Esta competencia “puede incluir la capacidad
legislativa para establecer y regular los tributos propios
de los Gobiernos locales”. Se atribuye al mismo tiempo
a la Generalitat la tutela financiera, competencia que
era la Unica que aparecia en el Estatuto de 1979. El ar-
ticulo 219 prevé la distribucién autondmica de la par-
ticipacion municipal en tributos del Estado y también
la distribucion de subvenciones estatales incondiciona-
das. Dado que la introducciéon de criterios propios en
el primer caso ha sido ya descartada por el Tribunal, el
Estatuto se limita a introducir esta posibilidad respec-
to a la distribucion de subvenciones incondicionadas,
planteamiento que se justifica para responder a las pe-
culiaridades del sistema catalan de Administraciones
locales. Una distribucion que habra que hacer en todo
caso atendiendo a la capacidad fiscal y las necesidades
de gasto de los entes destinatarios.

Cabe destacar asimismo que el Estatuto introduce
una garantia de financiacion asociada a la atribucion
o traspaso de nuevas competencias (articulo 219), re-
guerimiento que es indispensable para que entre en
vigor la transferencia o delegaciéon. Una garantia que
no es nueva puesto que ya estaba reconocida en la
legislacion ordinaria, aunque no era habitual que las
leyes de transferencia asumiesen efectivamente este
compromiso. Pues bien, ahora el mandato alcanza
rango de Ley organica y entra claramente en el bloque
de constitucionalidad, de forma que el principio queda
reforzado.

El Tribunal Constitucional aborda algunas de estas
previsiones:

— Respecto a la eventual competencia legislativa de
la Generalitat para establecer y regular tributos, la sen-
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tencia determina que la creacion de los tributos locales
queda irremisiblemente asignada al Estado segun los
articulos 31.3 y 133 CE, de forma que no es posible
intervencion autondmica alguna: “Se trata, en suma,
de una potestad exclusiva y excluyente del Estado que
no permite intervencion autonémica en la creaciéon y
regulaciéon de los tributos propios de las entidades lo-
cales.”

— Respecto a la capacidad para fijar los criterios de
distribucion de la participacion local en los ingresos
del Estado, el Tribunal constata la picardia del Estatuto
cuando menciona la posibilidad de que la Generalitat
introduzca criterios propios de distribucion de los fon-
dos que se reparten a cargo de los presupuestos au-
tonémicos, siendo asi que las asignaciones del fondo
de cooperacion estatal también se integran en estos
presupuestos. Sin embargo, después de una interpre-
tacion sistematica el Tribunal ratifica su doctrina clasi-
ca, segun la cual la Generalitat no puede mediatizar la
distribucion del fondo estatal de cooperacién introdu-
ciendo criterios propios.

Este planteamiento se aplica también a la distribu-
cion de subvenciones incondicionadas, aspecto en el
que el Estatuto introducia abiertamente un margen
de decision del Parlamento. Pues bien, en este punto
el Tribunal reitera que la Generalitat no puede alterar
los criterios fijados por el Estado en cuanto a la distri-
bucion de las subvenciones incondicionadas, aunque
admite el precepto si se entiende que la intervencion
de la Generalitat se refiere a la posibilidad de vincular
financieramente a las diputaciones respecto a la co-
operaciéon planificada a nivel autondémico. Una inter-
pretacion muy forzada, ya que el precepto se refiere a
la intervencion previa a la individualizacion de las sub-
venciones estatales, mientras que la interpretacion del
Tribunal Constitucional se refiere a algo totalmente di-
ferente como es la vinculacién de recursos provinciales
ya contabilizados.

5. Otros
5.1. Competencia sobre el régimen local

— El articulo 160 EAC realiza la siguiente distribucion
de competencias en materia de régimen local:

“1. Corresponde a la Generalitat la competencia
exclusiva en materia de régimen local que, respetando
el principio de autonomia local, incluye:
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"“a) Las relaciones entre las instituciones de la Ge-
neralitat y los entes locales, asi como las técnicas de
organizacion y de relacién para la cooperacion y la co-
laboracion entre los entes locales y entre estos y la Ad-
ministracion de la Generalitat, incluyendo las distintas
formas asociativas, mancomunadas, convencionales y
consorciales.

“b) La determinacion de las competencias y de las
potestades propias de los municipios y de los demas
entes locales, en los dmbitos especificados por el ar-
ticulo 84.

“c) El régimen de los bienes de dominio publico,
comunales y patrimoniales y las modalidades de pres-
tacion de los servicios publicos.

“d) La determinacion de los 6rganos de gobierno
de los entes locales creados por la Generalitat y el fun-
cionamiento y régimen de adopcion de acuerdos de
estos organos.

"“e) El régimen de los 6rganos complementarios de
la organizacion de los entes locales.

“2. Corresponde a la Generalitat la competencia
compartida en todo lo no establecido por el apartado 1.

")

— En cuanto al apartado a), el Tribunal Constitucio-
nal no encuentra obstaculo en que la Generalitat asu-
ma la regulacion de las relaciones que los entes locales
puedan tener con la Generalitat, circunstancia que no
afecta a las relaciones que puedan tener con el Estado
de acuerdo con su naturaleza bifronte.

— Respecto al apartado b), la sentencia admite que
la Generalitat tiene facultad para determinar las com-
petencias o la capacidad de intervencién de las Admi-
nistraciones locales en las materias o los sectores que
son de competencia autonémica: “(...) la competen-
cia de la Generalitat para asignar competencias a los
Gobiernos locales se circunscribe a las materias en las
que el Estatuto atribuye competencias a la Comunidad
Auténoma. (...) no existe vulneracion de la competen-
cia estatal para atribuir competencias a los entes loca-
les en aquellas areas en las que el Estado disponga de
competencia ratione materiae, (...)".

En este punto la trascendencia de la sentencia puede
ser notable. En efecto, hasta ahora, el hecho de que el
Estado y las comunidades auténomas tuvieran distribui-
dos los dmbitos materiales de actuacion no impedia que
el Estado determinara con caracter basico un minimo
irreductible de competencias de los entes locales, mini-
mo que hay que entender imprescindible desde la pers-
pectiva de la garantia institucional (STC 32/1981) ya que
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en efecto la misma existencia municipal conlleva, entre
otras cosas, una capacidad de actuacién garantizada. En
este sentido, no se cuestionaba la competencia basica
del Estado para reservar a los municipios determinadas
competencias, incluso en materias de titularidad auto-
némica, aunque remitidas en su alcance material a la
legislacion sectorial. En este sentido, los articulos 25, 26
y 27 de la Ley de Bases del Régimen Local definen un
nucleo competencial de los municipios, nucleo que en
efecto se refiere en una parte notable a competencias
sectoriales autonémicas como los servicios sociales, resi-
duos, transportes, ensefianza o urbanismo. Pues bien, a
partir del planteamiento de la sentencia esta posibilidad
de que el Estado defina unas competencias municipales
incluyendo materias de competencia autondémica puede
entrar en duda, ya que el Tribunal afirma que correspon-
de a cada nivel de Gobierno atribuir a los municipios las
competencias que correspondan en las materias que les
son propias. Al menos, no se aclara si este planteamien-
to salomodnico cuestiona la competencia basica estatal
para definir un nucleo competencial minimo, indepen-
dientemente de la titularidad de la competencia secto-
rial afectada.

— El apartado ¢) del mismo articulo 160 atribuye a
la Generalitat las siguientes competencias exclusivas:

“c) El régimen de los bienes de dominio publico,
comunales y patrimoniales y las modalidades de pres-
tacion de los servicios publicos."”

La competencia autondmica estd formulada en
cuanto a estas dos materias en términos bastante ge-
nerales y claros. Pues bien, en este punto la senten-
cia efectla la siguiente lectura: “(no existe) obstaculo
constitucional para que la Comunidad Auténoma es-
tablezca el régimen de dichos bienes en las distintas
areas de competencia autondmica en las gque haya
atribuido competencias a los entes locales. En cuanto
a las modalidades de prestacién de los servicios pu-
blicos, que han de someterse al art. 149.1.18 CE, el
precepto estatutario no atribuye a la Comunidad Au-
tébnoma el establecimiento de su régimen juridico, sino
tan solo la determinacién concreta de los tipos y clases
de servicios publicos entre los diversos posibles, lo que
presupone el respeto a la competencia estatal ex art.
149.1.18 CE para fijar la normativa basica por la que
se ha de regir cada uno de ellos.”

Asi pues, la competencia de la Generalitat queda
reducida de forma dréstica sin tocar una palabra del
articulo 160.1.b) EAC, de manera que la competencia
exclusiva sobre el régimen de los bienes de dominio pu-
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blico, comunales y patrimoniales, se limita a las espe-
cialidades que pueda haber por razén de una materia
sectorial autondmica, y la competencia para establecer
las modalidades de prestacion de los servicios publicos
se limita a determinar qué concreta modalidad organi-
zativa corresponde para gestionar un determinado ser-
vicio publico. Circunstancia que, formulada en estos
términos, plantea una seria duda desde la perspectiva
de la autonomia organizativa de las Administraciones
locales.

— Respecto al apartado d) del articulo 160 EAC, la
competencia exclusiva de la Generalitat para “la de-
terminacién de los érganos de gobierno de los entes
locales creados por la Generalitat y el funcionamiento
y régimen de adopcion de acuerdos de estos érganos”,
queda interpretada como una atribuciéon que no se re-
fiere a la determinacién del régimen juridico de tales
6érganos, como parece, sino a la posibilidad de aplicar
la regulacion existente, de forma que no se cuestiona
la competencia del Estado para determinar las bases.

— Finalmente, el apartado 3 se refiere a la compe-
tencia exclusiva de la Generalitat para determinar el
régimen electoral de los entes locales de creacién pro-
pia, con la excepcién de los constitucionalmente ga-
rantizados. La sentencia salva también este plantea-
miento por la via de considerar que esta competencia
autonomica exclusiva no cuestiona la competencia
del Estado para restablecer el régimen electoral ge-
neral, “competencia estatal que se extiende a todos
los entes locales y que no precisa ser confirmada por
el EAC”. Estamos nuevamente ante una competen-
cia exclusiva de la Generalitat que, sin modificacién
alguna del precepto estatutario, pasa a ser una com-
petencia compartida.

5.2. El uso de la lengua catalana

El articulo 6 del Estatuto define el catalan como
lengua oficial de uso normal y preferente por parte
de las Administraciones Publicas, ademas de constituir
la lengua normalmente utilizada como vehicular en
la ensefanza. Asimismo, se define el derecho de los
ciudadanos a utilizar cualquiera de las dos lenguas
oficiales y el deber de conocerlas. En este sentido, el
articulo 32 reconoce el derecho de los ciudadanos a la
opcion linguistica ante las Administraciones Publicas,
derecho que se establece respecto de cualquiera de
las Administraciones presentes en Catalufa y que
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conlleva el correlativo deber de las mismas de respetar
la opcién linguistica efectuada, incluso los érganos
constitucionales y jurisdiccionales situados fuera del
territorio catalan.

El articulo 50 reitera la utilizacion del catalan como
lengua interna en las actuaciones de las Administra-
ciones catalanas, empresas dependientes y concesio-
narios, asf como la utilizacion externa en las comunica-
ciones con otras Administraciones y personas privadas,
sin perjuicio del derecho de los ciudadanos —solo de los
ciudadanos- a recibir las comunicaciones en castellano
si asf lo solicitan.

En definitiva, siguiendo el planteamiento de las le-
yes de normalizacion o politica lingUistica, el Estatuto
desequilibra la paridad de las dos lenguas sobre la base
de que el cataldn no es solo una lengua oficial, sino
que es al mismo tiempo la lengua propia. A partir de
este planteamiento se define el cataldn como lengua
de uso ordinario en las Administraciones.

Pues bien, la sentencia no admite este desequili-
brio, de forma que ambas lenguas oficiales deben ser
de uso normal y preferente, y no solo el catalan. En
consecuencia, la sentencia declara inconstitucional la
expresion “preferente” en el articulo 6.1.

Un planteamiento que habra de extenderse bien
probablemente a la Ley de politica lingUistica y a los
reglamentos municipales, ya que inicialmente ambas
lenguas deben ser de uso equivalente en la actuacion
interna de las Administraciones. Ello no excluye que la
Administracion pueda usar internamente una u otra
lengua oficial, pero no puede haber preferencia algu-
na, y en todo caso el derecho de los ciudadanos a re-
cibir las comunicaciones en castellano se hara efectivo
sin formalidades ni condiciones que conlleven obliga-
ciones o cargas.

Asimismo, la sentencia niega por via de interpreta-
cion el deber de los ciudadanos de conocer el catalan.
Deber que hay que circunscribir al ambito de la ense-
flanza y al de las relaciones de sujecién especial, pero
gue no puede ser generalizado.

Cabe destacar, asimismo, el pronunciamiento del
Tribunal en el sentido de que las comunicaciones dirigi-
das a las instituciones estatales que no tengan su sede
en Catalufa no son juridicamente validas, como tam-
poco resulta admisible exigir el uso de una determina-
da lengua en las relaciones entre los particulares, ya
que la regulacion de la lengua solo es admisible en las
relaciones entre los poderes publicos y los ciudadanos,
afirmacién esta que, sin embargo, no se argumenta.

LA PROYECCION DE LA SENTENCIA NUM. 31/2010 DEeL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL EN EL AMBITO LOCAL

5.3. Consultas populares

El articulo 122 del Estatuto atribuye a la Generalitat
la competencia exclusiva para el establecimiento del
régimen juridico, las modalidades, el procedimiento y
la convocatoria por parte de la Generalitat y los entes
locales en el dmbito de sus competencias de encuestas,
audiencias publicas, foros de participaciéon y cualquier
otro instrumento de consulta popular, exceptuando el
articulo 149.1.32 CE, que se refiere a la competencia
estatal para autorizar consultas por via de referéndum.

El Tribunal considera que el referéndum no es sino
una especie dentro del género de las consultas popula-
res, una modalidad caracterizada por dirigirse al cuer-
po electoral; esto es, una consulta hecha a partir del
censo, con intervencion de la Administracion electoral
y con las garantias jurisdiccionales correspondientes.

Este planteamiento deja libre la posibilidad de con-
sultas diferentes, dirigidas a otros colectivos.

En este sentido, el Tribunal admite la competencia
exclusiva de la Generalitat, pero siempre respetando
las bases del régimen juridico de las Administraciones
Publicas, titulo que permite al Estado abordar la cues-
tion.

He aqui otro caso de competencia exclusiva que
deja de serlo, sin afectar para nada al precepto estatu-
tario que establece aquella.

5.4. Funcién publica

El articulo 136 EAC atribuye a la Generalitat la
competencia exclusiva sobre el régimen estatutario del
personal en los siguientes términos:

"“a) La competencia exclusiva sobre el régimen esta-
tutario del personal al servicio de las Administraciones
Publicas catalanas y sobre la ordenacion y la organi-
zacion de la funcion publica, salvo lo dispuesto en la
letra b).

“b) La competencia compartida para el desarrollo
de los principios ordenadores del empleo publico, so-
bre la adquisicion y pérdida de la condicion de fun-
cionario, las situaciones administrativas y los derechos,
deberes e incompatibilidades del personal al servicio
de las Administraciones Publicas."

El Tribunal constata que corresponde al Estado de-
terminar las bases de la funcién publica, lo que incluye
segun la jurisprudencia dictada hasta ahora “la norma-
cion relativa a la adquisicion y pérdida de la condicién
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de funcionario, a las condiciones de promocion de la
carrera administrativa y a las situaciones que en esta
puedan darse, a los derechos y deberes y responsabili-
dades de los funcionarios y a su régimen disciplinario,
asi como a la creacién e integracién, en su caso, de
cuerpos y escalas funcionariales y el modo de provisién
de puestos de trabajo al servicio de las Administracio-
nes Publicas”. El Tribunal constata que no todas estas
materias guedan salvadas en el apartado b) del precep-
to estatutario. En concreto, las materias basicas que no
guedan reconocidas como de competencia compartida
son las siguientes: promocion, carrera administrativa,
responsabilidades, régimen disciplinario, creacién e in-
tegracion de cuerpos y escalas y provision de puestos
de trabajo.

Pues bien, en la sentencia se aborda el caso de la ca-
rrera administrativa, el régimen retributivo y el régimen
disciplinario, materias respecto a las cuales se salva la
competencia basica del Estado entendiendo que que-
dan comprendidas dentro del concepto de derechos
y deberes, concepto este que si queda definido en el
Estatuto como competencia compartida. No se aborda
el caso de las otras materias basicas que el Estatuto no
reconoce como compartidas, como la promocion, las
responsabilidades, la creacién e integraciéon de cuerpos
y escalas y la provision de puestos de trabajo. También
guedan fuera otros conceptos actualmente incluidos
en el EBEP y por tanto tratados por el momento como
basicos, como las clases de personal al servicio de las
Administraciones Publicas, los derechos sindicales y la
negociaciéon colectiva, jornada, permisos y licencias, o
los instrumentos de planificacion y gestion de la fun-
cion publica.

Ciertamente la situacion se puede salvar amplian-
do el concepto de derechos y deberes para dar cabida
en él a todas estas materias, o incluyéndolas entre los
“principios ordenadores del empleo publico”, concep-
to que también queda definido en el Estatuto como
competencia compartida.

Ahora bien, independientemente de que la flexibili-
dad de estos conceptos dé para tanto, hay que desta-
car que existe una contradiccion entre la forma celosa
en gue el Tribunal se reserva la capacidad para definir
las categorias y los conceptos constitucionales y la fa-
cilidad con la que, en el fragor de la argumentacién
sectorial, renuncia al propio sistema de categorias para
aceptar una serie de categorias —supraconceptos— que
segun esta interpretacion definiria de nuevo el Estatuto
con una amplitud desconocida hasta el momento.
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Otra cuestion que puede plantearse es hasta qué
punto el articulo 136 EAC, en la interpretacion del
articulo 110, supone un replanteamiento de la distri-
bucién de las competencias en materia de cuerpos de
habilitacion nacional y un retroceso de lo debe consi-
derarse basico segun la jurisprudencia tradicional, ju-
risprudencia que hasta ahora ha incluido algunas fun-
ciones ejecutivas dentro de las bases que corresponden
al Estado. Sin embargo, y a la vista de la interpretacién
que el Tribunal realiza del concepto de competencia
exclusiva y del articulo 110, no se puede saber a cien-
cia cierta dénde estamos, probablemente en el mismo
sitio.

Otro aspecto relacionado con la funciéon publica es
el referido a la determinacion de los servicios minimos
en el caso de ejercicio del derecho de huelga. En efec-
to, el articulo 170.1.i) EAC atribuye a la Generalitat la
competencia ejecutiva en materia de determinacion de
los servicios minimos respecto a las huelgas que tengan
lugar en Catalufa. En este punto el Tribunal reproduce
un planteamiento ya antiguo en el sentido que “la au-
toridad gubernativa a quien corresponde determinar
el minimo de mantenimiento del servicio, a fin de pre-
servar los derechos o bienes constitucionales compro-
metidos por la huelga, es aquella autoridad, estatal o
autonomica, que tiene competencia y, por consiguien-
te, la responsabilidad politica del servicio en cuestion”,
planteamiento que por su propio peso deberia llevar a
atribuir a los entes locales la competencia en los casos
en que la huelga se proyecta sobre servicios locales. ®
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Resumen

La Provincia italiana, como en el caso espafiol, es una entidad local garantizada constitucionalmente, que esta
formada por la agrupaciéon de municipios limitrofes. Durante los ultimos afios ha sido ademas uno de los entes
locales que mas se han desarrollado, aumentando de forma notable sus competencias politicas, sus funciones
administrativas y su caracter politico-representativo. A pesar de ello, la Provincia no tiene un futuro garantiza-
do. Hay un nimero creciente de iniciativas legislativas que se suceden con la intencién de restringir o suprimir
esta entidad local, en lugar de desarrollar su potencial en el marco de las tareas previstas en la Constitucion. La
decisiéon de suprimir la Provincia en Italia constituye un precedente que serd muy dificil de ignorar en nuestro
pais. En este contexto el analisis de la situacion en Italia puede resultar muy util e ilustrativo.

Palabras clave: Provincia; garantia institucional; reformas constitucionales, entidades locales.

Abstract

In Italy, the Province, similarly to Spain, is a local entity that is constitutionally entrenched and composed by the
aggrupation of adjacent towns. For the past years, the Province has been one of the local entities to develop
more. It has notably increased its political powers, administrative tasks and its political-representative nature.
However, the Province does not have a guaranteed future. Nowadays, there is a growing number of Bills
aiming at the restriction or suppression of the Province instead of developing its potential under the Spanish
constitutional framework. The suppression of the province in Italy is a precedent not to be ignored in Spain. In
this context, the analysis of the situation in Italy can be very useful and inspiring.

Keywords: Province; institutional guarantee; constitutional amendments; local entities.
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1. La entidad provincial en el “ojo del hura-
can”

La reforma constitucional propuesta por el Gobierno
italiano puede suponer la eliminacién de las 110
provincias existentes en el territorio italiano, y no solo
las de menos de 300.000 habitantes o 3.000 kildmetros
cuadrados de superficie como se propuso inicialmente.
La reforma afectard también a las provincias de
las regiones con estatuto especial. Solamente las
provincias de Trento y Bolzano conservaran el mismo
estatus.” La propuesta supone por tanto eliminar de
la Constitucion a la Provincia como ente estatal, lo
que conlleva también su desaparicion como divisiéon
administrativa intermedia entre el Municipio y la
Region.

Pero al igual que en Espafa, en ltalia, la idea de
supresion de este nivel intermedio entre los municipios
y las regiones no supone una novedad. También en
[talia la Provincia ha estado permanentemente “bajo
sospecha”, y no ha sido esta la primera vez que se
ha visto envuelta en propuestas de abolicién, al hilo,
normalmente, de politicas de ahorro y contencién del
gasto publico.

Estos cambios han corrido paralelos a la reforma
para incluir el limite del equilibrio presupuestario en la
Constitucién, en la misma linea que paises como Espa-

fia y Alemania, y han coincidido en el tiempo —no por
casualidad- con el debate abierto en Espafia sobre la
posibilidad de suprimir las diputaciones, impulsado por
las declaraciones del candidato socialista a las eleccio-
nes generales Alfredo Pérez Rubalcaba, y por las cartas
enviadas por el Banco Central Europeo a Italia y Es-
pafia? sobre las medidas urgentes que debian adoptar
ambos paises para poder recibir las ayudas.

Lo cierto es que la crisis econdmica esta planteando
algunas soluciones que afos atras nos hubieran pare-
cido inimaginables. Ahora ha llegado el momento de
reflexionar sobre la utilidad de algunas Administracio-
nes Publicas, de manera pausada y concienzuda y no
a través de declaraciones apresuradas y faltas de fun-
damento. La razon que se ha puesto sobre la mesa por
el Gobierno italiano ha sido la del ahorro, motivo que
tampoco seria desdefable en Espafia. La puesta en
marcha de este proceso en ltalia, ofrece argumentos
en Espafia a todos aquellos que piensan que las dipu-
taciones son prescindibles, por constituir un anacronis-
mo del siglo XIX. Pero, sin duda, uno de los principales
problemas con los que se encuentra la institucién pro-
vincial en nuestro pais es que sigue siendo una gran
desconocida, porque no tiene visibilidad institucional, y
acusa un déficit democratico por la eleccion de segun-
do grado de sus miembros, lo que las convierte en un
blanco facil para los ataques. Por este motivo, el pro-

1. Las provincias auténomas de Trento y Bolzano, pertenecientes a la Region especial de Trentino-Alto Adige, tienen un
régimen especial y se caracterizan por el abanico de competencias legislativas que les reconoce la Constitucién por antiguas
razones de caracter histérico, lingUistico y geografico. Esta ha realizado, a través de su estatuto especial y leyes regionales, un
verdadero “federalismo provincial”. Ademas de las funciones habituales de caracter provincial, ejercen también determinadas
funciones de caracter regional, incluyendo la potestad para dictar normas con rango de ley. Su régimen juridico particular se
regula en la Ley Constitucional 5/1948, de 26 de febrero, que les reconoce potestad legislativa en determinadas materias, si
bien respetando los principios establecidos por la ley del Estado (articulos 11y 12 de la Ley Constitucional 5/1948). Sobre el caso
especial de las provincias de Trento y Bolzano puede consultarse M. Boromi, “El papel de la Provincia en el sistema constitucional
italiano. Reflexiones sobre las recientes hipotesis de reforma”, en Anuario del Gobierno Aragonés 2010, Institucién “Fernando
el Catolico” de la Diputacion Provincial de Zaragoza-Fundacién Ramén Sainz de Varanda, Zaragoza, 2011, p. 309 y 310. Tam-
bién L. Meoina, “La distribucién de competencias sobre entes locales en la Republica italiana”, en Anuario del Gobierno Local
2009, Fundacién Democracia y Gobierno Local-IDP, Madrid, 2010, p. 356 y ss.

2. El Banco Central Europeo (BCE), envi6 el pasado mes de agosto una carta secreta al Ejecutivo de Silvio Berlusconi, tres
dias antes de reactivar su compra de bonos para ayudar a Italia y Espafia. La misiva es un manual de instrucciones muy concreto
sobre las “medidas urgentes” gue Roma tenia que adoptar para reforzar su compromiso con la sostenibilidad fiscal. O lo que
es lo mismo, para hacerse merecedora del balén de oxigeno. Entre las exigencias destaca la de reformar la Constituciéon para
introducir una norma automatica contra el déficit similar a la que aprobo el Parlamento espafol. La carta, cuyo contenido in-
tegro desveld Il Corriere della Sera, empieza advirtiendo al Gobierno italiano de que “la toma de medidas urgentes por parte
de las autoridades italianas es esencial para restaurar la confianza de los inversores”, y, por lo que nos interesa de manera
concreta, exige “una gran reforma de la Administracion Publica con el fin de mejorar la eficiencia administrativa y la facilidad
para hacer negocios”. Asf, el BCE asegura que hay margen para “intervenir en el sistema de pensiones” y “reducir el coste
de los empleados publicos”. También menciona a las Administraciones locales, cuyos gastos y deudas deberian estar bajo un
“estricto control” del Estado.

Aligual que los medios italianos, los espafioles también se hicieron eco de una carta enviada por el Banco Central Europeo a
la ministra de Economia, Elena Salgado. La existencia de esta segunda carta, donde se daban directrices sobre posibles medidas
a tomar por el Gobierno espafol, no ha llegado a confirmarse.
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ceso que se siga en Italia va a constituir una referencia
en nuestro pais a la hora de ver cémo se resuelven los
problemas de redistribucion de servicios y funcionarios.

El debate abierto sobre la supresion de las diputa-
ciones provinciales ha planteado la necesidad de ra-
cionalizar su estructura y realizar mejoras para ahorrar
costes, con soluciones que van desde el propio adelga-
zamiento de las diputaciones hasta el impulso de otras
férmulas que ayuden a gestionar los servicios de los
municipios y conseguir ahorro y rentabilidad, que pue-
den quedar lejos de su supresiéon sin mas. Lo cierto es
gue en Espafa hay diferentes modelos de diputaciones
provinciales que funcionan también con distintos mo-
delos de gestién y criterios de eficacia, y lo mas perti-
nente seria analizarlos para ser capaces de extrapolar
al resto los modelos que mejores resultados arrojen.
Parece mucho mas realista y acorde con nuestra tradi-
cion politico-institucional apostar por una mejor ges-
tion que conlleve también un menor coste; ofrecer a
través de la institucion provincial un valor afadido a los
municipios, que son el principal “cliente” de las diputa-
ciones. Potenciar servicios como la gestion de residuos
o la extincion de incendios, que por economias de es-
cala no pueden ser prestados de manera individual por
los municipios, y asumir servicios que supongan para
los ayuntamientos pequefios un importante ahorro de
costes, pueden ser tan solo algunas vias encaminadas
en esta direccion. Es posible que con la supresion de las
diputaciones pueda ahorrarse en infraestructura politi-
ca, personal fijo al servicio de estos érganos, asesores,
etc., pero, teniendo en cuenta que estos servicios final-
mente tendran que ser prestados por otra instancia te-
rritorial, no se obtendria un ahorro equivalente, puesto
gue sequiria existiendo el “coste de las funciones”, en
gran parte absorbido por los gastos de personal, que
deberian de asignarse a cualquier otra Administracion
Publica. Por este motivo quizas no estaria de mas hacer
un analisis del impacto real de su supresién antes de
proceder a la misma.?

LA SUPRESION DE LA PROVINCIA EN [TALIA

Otra cuestion es la constitucionalidad o no de la
medida de suprimir las diputaciones en Espafna, que
sobrepasa el objetivo de este estudio y que no vamos a
abordar. Lo que resulta evidente es que la decision de
suprimir la Provincia en Italia constituye un precedente
que sera muy dificil de ignorar en nuestro pais. Cual-
quier proyecto de introducir racionalidad y ahorro en
el mapa local espanol tendrd que tener en cuenta el
proceso seguido en Italia, y mas aun cuando diferentes
fuerzas politicas han esgrimido la necesidad de evitar
duplicidades administrativas e, incluso, abiertamente
han apostado por la supresion del nivel provincial. En
este contexto el andlisis de la situacion en Italia puede
resultar muy util e ilustrativo.

2. La regulacion y las funciones de la Provin-
cia en ltalia

[talia, con 60 millones de habitantes, cuenta con 8.092
municipios y, hasta que se haga efectiva la reforma
constitucional, con 110 provincias. En 1946, cuando se
instauro la Republica, las provincias existentes eran 90,
numero que ha ido creciendo hasta 110, cuando en
2004 se aprob¢ la creacion de otras tres, que se hizo
efectiva en 2009. Las provincias italianas son unidades
administrativas muy diferentes entre ellas. Desde un
punto de vista demogréfico y territorial, se caracterizan
por su reducido tamafio, la mayoria de ellas cuentan
con una poblaciéon inferior a los 300.000 habitantes.*
Solo las tres provincias que corresponden a las tres
ciudades italianas principales sobrepasan los 3 millones
de habitantes: Milan, Roma y Napoles. Turin supera los
2 millones, y cinco provincias mas superan el millén de
habitantes: Bari, Palermo, Brescia, Salerno y Catania.
En estas nueve provincias reside aproximadamente una
tercera parte de la poblacion italiana.

En Italia, como en Espana, la Provincia es un ente in-
termedio entre la regién y los municipios, cuyas funcio-

3. En Italia hay calculos que sittan el coste de las provincias en 16 mil millones al afo. Pero si se analiza este coste aten-
diendo al peso de las provincias sobre el gasto publico total en relacién con otros &mbitos de Gobierno, la cifra resulta mucho
menos llamativa. Como promedio, en los Ultimos afios, examinando las Relaciones Unificadas sobre la Economia y las Finanzas
Publicas predispuestas anualmente por el Ministerio de Economia y Finanzas, y los datos de que dispone la Unione delle Pro-
vince Italiane, se constata que cerca del 60% corresponde al Estado central, el 23% a las regiones, el 15% a los municipios y
poco mas del 2% a las provincias.

4. El articulo 133 de la Constitucién italiana regula la modificacion de las circunscripciones provinciales y la creacién de
nuevas provincias, que requeriran en todo caso su aprobacién mediante una Ley del Estado, a iniciativa de los municipios in-
teresados y con la preceptiva consulta a la Regién correspondiente. El texto refundido en materia de entes locales desarrolla 'y
completa esta previsién constitucional, fijando, entre otros elementos, un limite demografico minimo para la constitucion de
nuevas provincias, seflalando que su poblacién no debe ser inferior a 200.000 habitantes (articulo 21.3).
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nes administrativas se ampliaron en 2001 con la inclu-
sion del principio de subsidiariedad en la Constitucion.
También, tradicionalmente, las provincias han sido uno
de los puntos débiles del sistema de Gobierno local ita-
liano, pues durante el proceso de regionalizacion inicia-
do a partir de los afios 70 se planted cuales debian ser
sus funciones en el nuevo marco regional, llegdndose
incluso a sugerir formalmente su posible supresién. Sin
embargo, a partir de la Ley 142/1990, la Provincia expe-
rimenté un importante proceso de consolidacién, reco-
nociéndosele un papel importante en la programacion
y la planificaciéon del territorio, asi como en la gestion
de determinadas competencias administrativas. Hay que
tener en cuenta que inicialmente las regiones habifan
sido concebidas mas como entes locales de gran tama-
fio que como entidades en paridad y competencia con
el Estado central en el sistema italiano, y por tanto no
es extrafio que ambas se sintieran como competidoras
por un mismo territorio. Sin embargo, la discusién cons-
tituyente sobre el binomio Provincia/Regién se saldo,
finalmente, a favor del mantenimiento de la segunda
como entidad local, favorecida por la preocupaciéon de
los “regionalistas” de que pudiera ponerse en peligro la
creacion de un nuevo ambito de Gobierno regional,® si
se optaba por prescindir del nivel provincial.

El resultado de este proceso ha sido que la Constitu-
cion italiana (Cl) ha optado por una regulaciéon uniforme
para la Provincia y el Municipio, tanto en lo relativo a sus
reglas de organizacién como de funcionamiento. Muni-
cipios y provincias no ofrecen diferencias en su regula-
cion constitucional y se disciplinan de manera conjunta,
tanto en el derogado articulo 128 como en el actual
articulo 114.2 Cl tras la reforma de 2001.6 Conforme al
articulo 114 Cl, “La Republica esta constituida por los

municipios, las provincias, las ciudades metropolitanas,
las regiones y por el Estado”. En su apartado segundo,
afade que “Los municipios, las provincias, las ciudades
metropolitanas y las regiones son entes auténomos con
estatutos propios, poderes y funciones segun los princi-
pios establecidos en la Constitucion”. No obstante, el
nivel supramunicipal de Gobierno se integra potencial-
mente con otros tipos de entidades locales, cuya previ-
sién y regulacion se deja en manos del legislador ordina-
rio. En este sentido, el Decreto legislativo n. 267/2000,
de 18 de agosto, por el que se regula el Texto Unico
del las leyes sobre el ordenamiento de los entes locales
(TUEL), prevé la existencia de las comunidades de mon-
tafia (comunita montane), las comunidades insulares o
del archipiélago (comunita isolane e dell’arcipelago), y
las uniones de municipios (unioni di comuni), recono-
ciéndoles a todas ellas la condiciéon de entes locales (ar-
ticulo 2.1 texto refundido).” Por su parte, el articulo 118
Cl, se limita a establecer que “Las funciones administra-
tivas estan atribuidas a los municipios excepto cuando,
para asegurar su ejercicio unitario, se confieran a las
provincias, a las ciudades metropolitanas, a las regiones
y al Estado, sobre la base de los principios de subsidia-
riedad, diferenciacién y adecuacion”.

Por su parte, en el articulo 3 del TUEL la Provincia se
define como “ente local intermedio entre el Municipio
y la Regién, representa a la propia comunidad, cuida
de sus intereses, y promueve y coordina su desarrollo”.
El articulo 6 atribuye a la Provincia el poder de aprobar
su propio estatuto, en el que se regularan las normas
fundamentales de su organizacién, las atribuciones
especificas de los érganos de gobierno y de represen-
tacion, mas alla de las garantias y participacion especi-
ficas que se prevén a favor de las minorias.®

5. Vid. S. Civiaresg, “La garantia constitucional de la Provincia en Italia”, en Anuario del Gobierno Local 2009, p. 371.

6. En el articulo 128 se decia que “las provincias y municipios son entes auténomos en el &mbito de los principios fijados
por las leyes generales de la Republica que determinan sus funciones”. Y, actualmente, el texto del articulo 114.2 (después de
la modificacién producida por la Ley Constitucional 3/2001) se limita a enunciar que los “municipios, las provincias, las ciudades
metropolitanas y las regiones son entes autbnomos con estatutos, poderes y funciones propios segun los principios fijados por
la Constitucién”. Los Unicos elementos de diferenciacion entre provincias y municipios previstos en la Constitucion se encuen-
tran, por un lado, en las varias declinaciones del principio de subsidiariedad relativo a la asignacion de las funciones y deberes
administrativos, pues, segun el articulo 118.1 de la Constitucion, las funciones administrativas estan en principio atribuidas a los
municipios, y a las provincias solo como primer ambito subsidiario en caso de no adecuacion de los municipios; por otro lado,
en lo relativo a los procedimientos para la revision territorial de los entes locales, respecto al cambio de las circunscripciones pro-
vinciales y a la institucién de nuevas provincias, es necesaria una Ley del Parlamento nacional, mientras que para la institucién
de nuevos municipios o la modificacién de su territorio solamente es necesaria una Ley regional. Vid. S. Civirarese, “La garantia
constitucional de la Provincia en Italia”, en Anuario del Gobierno Local 2009, p. 365 y ss.

7. Un andlisis pormenorizado de todos ellos en F. Vewasco (dir.), Gobiernos locales en Estados federales y descentralizados:
Alemania, Italia y Reino Unido, Instituto de Estudios Autonémicos, Barcelona, 2010, p. 275y ss.

8. El parrafo 4 desarrolla las modalidades de aprobacién de los estatutos con particular atencion a la mayoria necesaria y
los plazos que hay que respetar.
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Por lo que respecta a sus 6rganos de Gobierno, la
Provincia cuenta en lItalia con el Consejo (Consiglio),
gue cumple funciones de orientaciéon y de control poli-
tico-administrativo; el presidente (presidente), respon-
sable de la administracion; y la Junta (Giunta), érgano
que colabora en la administracion con el presidente,
a quien corresponde la eleccion de sus miembros.
Tanto el Consejo como el presidente son elegidos por
sufragio universal y directo para un periodo de cinco
afnos. Presidente y Consejo tienen una responsabilidad
colegiada, de modo que la dimision del presidente o
la aprobacion de una mocién de censura, llevan ne-
cesariamente aparejada la disolucion del Consejo y la
necesidad de convocar nuevas elecciones.

Las diferencias entre municipios y provincias hay
gue buscarlas por tanto en las funciones que se atri-
buyen a cada &mbito de Gobierno, si bien ninguno de
ellos goza de autonomia politica y normativa, que se
reserva al Estado y a las regiones.® La Constitucion indi-
ca tres tipos de funciones administrativas que pueden
ser asumidas por las entidades locales italianas: funcio-
nes fundamentales (que corresponderia concretar a la
ley estatal); funciones delegadas o conferidas (que en
funcion de la materia correspondera concretar a la ley
estatal o regional), y las denominadas funciones pro-
pias de dificil concrecién, puesto que la Constitucion
no precisa cuales son y como pueden identificarse.®

Conforme al articulo 118 Cl, la Provincia debe ejer-
cer todas aquellas funciones administrativas que, de
acuerdo con el principio de subsidiariedad, adecuacién
y diferenciacion, no puedan ser atribuidas al Munici-
pio. A la vista del TUEL, las funciones atribuidas a la
Provincia pueden dividirse en dos grandes categorfas:

2.1. Competencias relacionadas con la presta-
cion de servicios

El TUEL reconoce con caracter general a las provincias el
ejercicio de todas aquellas funciones administrativas en

LA SUPRESION DE LA PROVINCIA EN [TALIA

materiasdeinterés provincial o de caracterintermunicipal.
Partiendo de esta capacidad general, posteriormente
el articulo 19.1 del Decreto legislativo 267/2000
concreta cudles son dichas funciones, extendiéndose
sobre sectores materiales muy diversos, especialmente
en el ambito del medio ambiente y la ordenacién del
territorio,"" pero que también se extienden al turismo,
la ocupacién, la formacion profesional, los servicios
sanitarios, la educacion, el patrimonio cultural o los
transportes publicos, entre otros.

De este listado de funciones, de caracter no exhaus-
tivo, podemos destacar el reconocimiento, como una de
las funciones propias de la Provincia, de la de prestacion
de asistencia técnico-administrativa a los entes locales.
Esta funcién de asistencia, especialmente en los supues-
tos de incapacidad de gestidon municipal, implica para la
Provincia la asuncién de un nuevo rol en el sistema de
las autonomias locales en Italia, puesto que supera su
consideracién como ente de programacion intermedia,
para configurarse como una Administracion activa y de
gestiéon en dicho sistema, con una vocacion particular-
mente dirigida al &mbito supramunicipal, méas en la linea
de las funciones provinciales en Espana.

Estas actividades de cooperacién se plasman en ac-
tividades muy diversas, desde la realizacion de obras
de interés provincial a la suscripcién de convenios para
la cooperacion legal, econdmica, estadistica, y tam-
bién en el desarrollo de proyectos comunes relativos
a las ventanillas Unicas (sportelli unici). Asimismo, la
Provincia se considera como el Gobierno local prefe-
rente para el ejercicio de funciones regionales o esta-
tales delegadas a los entes locales, por lo que dispone
también de amplias funciones de caracter delegado.
Por lo que se refiere a las funciones estatales atribui-
das a la Provincia, el Decreto legislativo 112/1998, de
31 de marzo, de atribucién de funciones del Estado a
las regiones y los entes locales en actuaciéon de la Ley
59/1997, de 15 de marzo, reconoce competencias a
las provincias en materias tales como carreteras, trans-
portes y educacion.

9. Segun se desprende del marco y limites fijados por la Constitucion en el articulo 117.2, letra p), la competencia legislativa
es exclusiva del Parlamento nacional en materia de “legislacion electoral, érganos de gobierno y funciones fundamentales de

municipios, provincias y ciudades metropolitanas”.

10. L. De Lucia las califica de funciones misteriosas. Vid. “Le funzioni di Province e Comuni nella Costituzione”, en Rivista
Trimestrale di Diritto Pubblico, n. 1/2005, p. 54. De igual modo, S. Civitarese también insiste en su dificil concrecién, puesto que
podrian ser en principio las que cada ente local decida auténomamente en relacién con las exigencias de la colectividad local

a la que represente. Op. cit., p. 379.

11. En materia urbanistica, y en particular por lo que a la ejecucién de la legislacion y de los programas regionales se refiere,
la Provincia predispone y aprueba el Plan Territorial de Coordinacion, que determina las directrices generales de ordenacién del

territorio.
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2.2. Competencias relacionadas con las fun-
ciones de planificaciéon, programaciéon y co-
ordinacion

La Provincia desarrolla una importante actividad
de programacién, participando en la elaboracién
de los planes y programas a nivel regional. En este
sentido, este ente local es el encargado de recoger y
coordinar las propuestas municipales en relacién con
la programacion econémica, territorial y ambiental de
las regiones. Y, por otro lado, la Provincia aprueba sus
propios programas de actuacion plurianual, ya sean
estos de caracter general o sectorial, incluyendo los
planes territoriales de coordinacién.” Es precisamente
esta funcién de programacion propia la que contribuye
a la consideracion de la Provincia como “d‘area
vasta” (gran area), diferenciandola de otros niveles de
Gobierno local. Antes de su aprobacion, los planes y los
programas provinciales deben ponerse en conocimiento
de las regiones para que estas emitan su conformidad,
no solo con respecto a las directrices regionales, sino
también para que puedan controlar que se ha producido
una participacion efectiva de todos los entes locales
interesados en su formacion. Una vez aprobados por la
Region, los entes y las Administraciones Publicas, en el
ejercicio de sus respectivas competencias, se adaptan al
Plan Territorial de Coordinaciéon Provincial y toman en
consideracion los programas plurianuales provinciales.
El articulo 19.2 del texto refundido, al regular las
funciones de la Provincia, también se expresa en este
sentido, atribuyendo expresamente a las provincias, en
colaboracién con los municipios, la promocién y co-
ordinaciéon de las actividades y obras de interés pro-
vincial, ya sea en los sectores econdmico, productivo,
comercial y turistico, ya sea en el social, el cultural y el
deportivo. En este caso, debemos tener presente que,
mientras que las actividades previstas en el apartado
anterior suponian una gestién directa de los servicios,
estas funciones de programacion y coordinacion deri-
van de una potestad concurrente con los municipios,
pues la norma legal prescribe expresamente que deben

ejercitarse en colaboracién con los municipios, atribu-
yendo, sin embargo, a la Provincia la funcion de pro-
mover dichas actividades.'

Hay, ademas, importante legislacion regional rela-
tiva a las funciones provinciales. En aplicacion del cri-
terio de subsidiariedad, leyes regionales recientes atri-
buyen al Municipio todas las funciones administrativas
que no correspondan a otros sujetos institucionales. Y,
como complemento de esta medida, se establecen las
funciones administrativas que corresponden a la Re-
gion y a las provincias.

A estas se afaden otras previstas, por ejemplo, en
los decretos legislativos de actuacién de la Ley 59/1997
(conocida como “Ley Bassanini”), que encaminé el
proceso hacia el “federalismo administrativo”. Por su
importancia, podemos mencionar las funciones relati-
vas a los servicios para el trabajo y a las politicas para
el empleo, hasta 1998 atribuidas a organismos perifé-
ricos del Ministerio de Trabajo.™

Sin embargo, algunas de estas competencias no
han tenido una plasmacion practica para el ente pro-
vincial, fundamentalmente debido a la reticencia por
parte de las regiones para descentralizar funciones
administrativas a ellas atribuidas, desoyendo de este
modo los principios de subsidiariedad, diferenciacién y
adecuacion del articulo 118 Cl, por el que se pretendia
ofrecer un papel mas relevante a las entidades locales
en determinados ambitos administrativos.

Consecuentemente, después de las reformas de
2001, la distribucion de competencias legislativas en-
tre el Estado y las regiones en el ordenamiento italiano
se sustenta sobre un criterio de tipo federal, conforme
al cual al Estado formalmente solo le corresponden las
competencias definidas en el listado del articulo 117
Cl, mientras que todo lo demas se atribuiria a la com-
petencia de las regiones, dando lugar a una suerte de
régimen bifronte que atiende a las leyes del Estado y
a las de la Region.™ El resultado es, como sefala Civi-
tarese, un sistema muy complejo, sustentado en torno
a una relacion trilateral y doblemente asimétrica entre
Estado y regiones, Estado y entes locales, y regiones y

12. Un ejemplo de dichos planes provinciales esta constituido por el PTCP (Plan Territorial de Coordinacién Provincial), que
es el que determina las directrices generales de ordenacion del territorio, con especial atencion a la localizacion “de las mayores
infraestructuras y de las principales lineas de comunicacién”, y dicta “lineas de intervencién para la instalacién hidrica, hidro-

geoldgica e hidraulico-forestal”. Vid. M. Boroini, op. cit., p. 294.

13. Vid. F. CariNGELLA, A. GiuncaTo Y F. Romano (coord.), L'ordinamento degli enti locali, IPSOA, Milan, 2007, p. 229.

14. Vid. S. Cwitares, op. cit., p. 380-381.

15. Vid. L. VanpeLl, “Las autonomias locales italianas hacia una nueva ordenacién entre Estado y regiones”, en Anuario del
Gobierno Local 2006, Fundacién Democracia y Gobierno Local e Instituto de Derecho Publico, Madrid-Barcelona, 2007, p. 214.
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entes locales, en la que las regiones siguen jugando,
a pesar de las reformas, un papel marginal.’ Desde
arriba, porque la Corte Constitucional sigue fiel a una
interpretacion del articulo 117 ClI conforme a la cual
las regiones ordinarias, a diferencia de las que tienen
un estatuto especial, no tienen competencias en mate-
ria de ordenacion de los entes locales.” Desde abajo,
porque la reserva reglamentaria sobre la organizacién
y el funcionamiento de los entes locales sigue estando
en manos de los Gobiernos locales, restando, de este
modo, ambito de actuacién a la legislacion regional.
Las regiones intervienen, y solo en parte, en la asigna-
cién de funciones administrativas a las entidades loca-
les en las materias de competencia legislativa regional,
y sobre la prevision de mecanismos de coordinacién
entre los distintos ambitos de Gobierno local, para un
ejercicio eficaz y eficiente de las propias funciones.®

En este ambito, la diferencia sustancial entre Italia
y Espafa es que en ltalia las regiones no han interio-
rizado a sus entes locales, pues estos constituyen una
escala autbnoma que, junto a los niveles regional y es-
tatal, conforman el Estado tal y como se desprende
del articulo 114 Cl ya mencionado. En consecuencia,
la Constituciéon establece y desarrolla multiples meca-
nismos de relacion directa entre los poderes central
y local (control y colaboracién), y atribuye al primero
importantes funciones legislativas respecto del ordena-
miento de los segundos.

En conclusién, la reforma en sentido federalista
de la Constitucion italiana ha incrementado sustan-
cialmente las competencias legislativas regionales en
materia de entes locales, pero, dada la estructura te-
rritorial compleja de la Republica, sigue asignando al
Estado un importante papel en la definicion del orde-
namiento local. Las diferencias mas llamativas entre las
Constituciones italiana y espafiola hay que buscarlas,

LA SUPRESION DE LA PROVINCIA EN [TALIA

en principio, no tanto en el reparto de competencias
legislativas entre los niveles central y regional, sino en
la distribucion de las funciones administrativas y en la
posicién del Gobierno local, mas reforzado en la pri-
mera que en la segunda. Y ello sin perjuicio de que, en
ambos casos, una imagen acabada del reparto compe-
tencial se obtiene solo a través del examen de legisla-
cion de rango infraconstitucional.

3. La garantia constitucional de la Provincia
en ltalia

Una vez analizadas la estructura y las competencias
atribuidas ala Provincia por la legislacion italiana, habria
que plantearse si, conforme a la norma fundamental,
es posible o no la supresién de la Provincia como
nivel territorial intermedio entre las regiones y los
municipios, o, lo que es igual, cdbmo se configura la
garantia constitucional de la Provincia en ltalia.

La reforma del Titulo V de la Constitucion italiana
parecia haber consagrado definitivamente la Provincia
como un ente territorial intermedio entre el Municipio
y las regiones, considerandose como uno de los ele-
mentos estructurales de la Republica italiana (articulo
114 ClI). Asi, de su configuracién inicial como una sim-
ple Administracion encargada de gestionar los servi-
cios y funciones delegados por el Estado y las regiones,
la Provincia aparece ahora como un nivel de Gobierno
autébnomo y necesario, representativo de los intereses
de la comunidad provincial. Del articulo 133 Cl, se des-
prende que la Constitucion contempla a la Provincia, y
no a cualquier otro ente, como el ambito de Gobierno
intermedio entre la Region y los municipios.

Con especial referencia a la Provincia, ha de consi-
derarse que se trata de un ente necesario sobre todo el

16. Como se ha sefialado, el articulo 117.2, letra p), de la Constitucién, asigna a la competencia legislativa exclusiva del Es-
tado la regulacién en materia de elecciones, érganos de gobierno y funciones fundamentales de municipios y provincias. Puesto
que estos “titulos competenciales” no cubren la materia (innominada) “ordenamiento de los entes locales”, lo que queda por
cubrir de dicha materia deberia ser de competencia legislativa de las regiones segun el articulo 117.4 de la Constitucién, segun
el cual “corresponde a las regiones la potestad legislativa relativa a toda materia no expresamente reservada a la legislacion del
Estado”. Vid. S. CiviTaResg, op. cit., p. 382.

17. Sentencia de 30 de diciembre de 2003, num. 373.

18. En este sentido, también el articulo 4 del TUEL: Sistema regionale delle autonomie locali, que configura un “sistema
regional de las autonomias locales” por el cual “Segun el articulo 117, primero y seqgundo apartados, y el articulo 118, primer
apartado, de la Constitucién, las regiones, que mantienen las funciones que atafien a exigencias de caracter unitario de los
respectivos territorios, organizan el ejercicio de las funciones administrativas a escala local a través de los municipios y de las
provincias”. Y afiade que “La ley regional indica los principios de la cooperacion de los municipios y de las provincias, entre
ellos y con la Region, a fin de realizar un eficiente sistema de las autonomias locales al servicio del desarrollo econdémico, social
y civil”. S. CiviTarese, op. cit., p. 376.
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territorio nacional con una propia autonomia politica,
normativa, administrativa y financiera, capaz, por tan-
to, de desempenar su propio papel de Gobierno local
representativo de la comunidad provincial. La Provin-
cia es un ente intrarregional, y la Constitucion regula
tanto la posibilidad de crear nuevas provincias “en el
ambito” de una Regidon como los procedimientos para
modificar las circunscripciones provinciales.

Por tanto, las perspectivas de modificacién del ac-
tual orden no pueden dejar de tener en cuenta el dato
contenido en el articulo 133 de la Constitucién,' que
expresamente encarga a la ley del Estado la creacion de
nuevas provincias o el cambio de los distritos ya exis-
tentes. Dicha facultad se puede ejercitar caso por caso,
pero no de modo general como han pretendido algu-
nos proyectos de ley. El articulo 133 de la Constitucion
representa un indudable limite a la discrecionalidad del
legislador, el cual puede proceder a la “creacion”, al
“cambio”, en los limites arriba indicados, de las provin-
cias; en cuanto a la supresién no se dice nada.

Pero, aunque el articulo 133 Cl no prevé la hipote-
sis explicita de la supresiéon de la Provincia, no puede
excluirse que una Ley del Parlamento —con el respeto
de los vinculos procedimentales alli previstos— decida
suprimir una o mas provincias y, en Ultima instancia,
todas las existentes en una Regiéon. Ademas, aunque
la Constitucion ha reconocido a las provincias, no esti-
pula ni su nuimero ni tampoco su importancia, dejando
en manos de la ley ordinaria la posibilidad de cambios
sobre las mismas.

Hasta la reciente propuesta por parte del Gobier-
no italiano del proyecto legislativo para introducir en
la Constitucién la abolicion de la Provincia como ente
local estatal, no se habia producido ningun caso de
unificacién o supresion de las provincias existentes. Es
mas, durante los afios noventa, tal y como ya se ha
hecho mencién, el denominado federalismo adminis-
trativo ha otorgado a la Provincia una nueva centrali-
dad en el ordenamiento italiano. El ente provincial ha
ido incrementando progresivamente sus funciones, a

pesar de que el principio de subsidiariedad opera en
primer lugar en favor de los municipios, precisamente
por la propia incapacidad de los municipios pequefios
para poder desarrollar por si mismos determinadas
funciones. De modo que, lejos de suprimir provincias,
la tendencia ha sido la de aumentar tanto su ndmero
como sus funciones.

La paradoja que ofrece el sistema italiano es que,
aungue la naturaleza de la Provincia es la de un ente
intrarregional, no corresponde a las regiones decidir
sobre el ambito de Gobierno provincial, lo cual seria
l6gico en aras de una mejor racionalizacién u organiza-
ciéon interna de este nivel conforme a las caracteristicas
propias de cada Regién. Sin embargo, cualquier modi-
ficacién que tenga gue ver con las mismas corresponde
al Parlamento nacional.?°

A dia de hoy, la Provincia es un elemento consti-
tutivo de la Republica segun el claro dictado de los
articulos 5y 114 de la Constitucion, y, como tal, no
es suprimible sino mediante ley constitucional; esta ley
constitucional, sin embargo, tendria el limite de su ne-
cesaria conformidad con los principios fundamentales
a los que la Corte Constitucional reconocié una impor-
tancia sustancial.?! Sin embargo, esta garantia consti-
tucional no ha impedido la constante proliferacién de
propuestas, tanto desde los sectores de la izquierda
como de la derecha, encaminadas a su supresién, que
se analizaran en los siguientes epigrafes.

4. Las propuestas de abolicion de las provin-
cias en Italia

Los argumentos que de manera tradicional se han
venido sosteniendo para justificar la supresion del nivel
provincial han sido, fundamentalmente, la indefinicion
de su papel, la escasa importancia de sus funciones, y
el mas repetido ha sido y sigue siendo su elevado coste,
agravado por la situacién de crisis econémica.?? Estos
argumentos han colocado a la Provincia en el punto de

19. El cambio de los distritos provinciales y las instituciones de nuevas provincias en el dmbito de una Regién, estan regula-
dos con leyes de la Republica, bajo iniciativa del Municipio, oida la Regiéon misma.

20. Conscientes de este problema y en consonancia con el giro federalista del ordenamiento italiano de los ultimos afios, se
impulsé un Proyecto de ley de revisién constitucional para modificar el articulo 133 Cl, para otorgar a la ley regional poder de
modificacion de las circunscripciones provinciales y permitir a las regiones que pudieran articular internamente su territorio de

la manera mas acorde con la voluntad de su poblacion.

21. Se pueden consultar al respecto las sentencias de la Corte Constitucional italiana 18/1982; 70/1984 y 1146/1988.
22. Esta perspectiva se encuentra también en los estudios contenidos en Silvio Boccalarte (ed.), Abolire le Province, Rubbet-

tino, Soveria Mannelli, 2008 (especialmente p. 73y ss.).
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mira de las fuerzas politicas siempre que se plantean
la reduccion de costes o la simplificacion burocratica,
explicando también la proliferacion de propuestas para
su abolicion.?

En las actas de la Asamblea constituyente ya se
encuentran posiciones favorables a la eliminacion del
nivel intermedio entre municipios y regiones. En el Co-
mité creado dentro de la segunda Subcomisién de la
denominada “Comision de los Setenta y Cinco”, que
se ocupo de las autonomias territoriales, fue dominan-
te la idea de considerar a la Provincia como circuns-
cripcion regional. Acalorado también fue el debate en
el seno de la misma Subcomision (dedicada a la orga-
nizacion constitucional del Estado) cuando se enfren-
taron los sostenedores de los argumentos a favor y en
contra del mantenimiento de las provincias como entes
autarquicos. El texto que la Comision de los Setenta
y Cinco propuso finalmente preveia que el territorio
italiano estuviese dividido en regiones y municipios, y
que las provincias fuesen entes de descentralizacion re-
gional y estatal. No fue hasta el ultimo momento, en la
votacion final del Pleno de la Asamblea constituyente,
cuando se modificé el texto del articulo para afirmar
que “La Repubblica si riparte in Regioni, Province e Co-
muni”.

La cuestion se presentd de nuevo en los afios ‘70
especialmente porque el Partido Republicano (PRI),
contemporaneamente a la institucion de las regiones,
planted el problema del mantenimiento de las provin-
cias. En aquella determinada coyuntura, el PRI afirmo
repetidamente —aunque sin éxito— que seria oportuno
evitar duplicidades inutiles y costosas, eliminando un
nivel territorial mientras se creaba uno nuevo.* En
1977, este partido llegé a presentar a la Cdmara de los
Diputados una propuesta de ley constitucional®® que
proponia la transferencia de las competencias provin-
ciales a las regiones. Los argumentos que se utilizaron
para justificar esta transferencia de funciones fueron
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gue se trataba de un ente anticuado y superado, en la
medida en la que muchos servicios se realizaban mas
alla de los términos provinciales; que estaba dotado de
una estructura rigida y burocratica; que no era capaz
de configurarse como un verdadero ente intermedio
entre regiones y municipios; que tenia unos costes muy
elevados en comparacion con las funciones a ella en-
comendadas y en comparacion con los de otras entida-
des con atribuciones mas numerosas e importantes. El
PRI sostuvo esta lucha, tan solo con el apoyo puntual
en algunos casos de los liberales.

La nueva ocasién para volver sobre el tema tuvo
lugar en el afio 1990, durante la regulacién de las
autonomias locales en la Ley n. 142.%% En los afos
siguientes el centro del debate fue el alcance de las
funciones administrativas de los entes locales, y en los
trabajos de la Comision bicameral de 1997 se mani-
festaron ideas muy diferentes acerca del futuro de la
Provincia. Algunos proponian reforzar su autonomia,
otros someterlas al control regional y otros privarlas
de la garantia constitucional, eliminandolas del texto.
También se plante6 ya en este momento la posibili-
dad de su equiparacién a los demas entes territoria-
les, objetivo que se consiguioé después de la reforma
constitucional de 2001.

Es interesante recordar el Proyecto de ley constitu-
cional n. 1152 de 2006, presentado al Senado.?” En
esta ocasion la supresion de las provincias se situa-
ba en el marco de una reestructuracion global de los
entes estatales, dirigida a redimensionar los gastos y
gue propuso como primera medida la reducciéon del
numero de los parlamentarios. La iniciativa partia de
la situacion de los afios ‘90 caracterizada todavia por
un fuerte centralismo que estaba experimentando una
profunda crisis politico-institucional. Esta situacion im-
pulsé la adopcion de medidas orientadas a la reforma
en la planta territorial, que culminaron en las reformas
constitucionales de 1999 y 2001.

23. En este sentido, Francesco CarinGeLLa, Corso di diritto amministrativo, Giuffre, Milan, 2003, p. 950. Véase la reconstruc-
cion de Gerardo Nicolosi, Per una storia delle amministrazioni provinciali, en Le Carte e la Storia, n. 1, 2000, p. 158 y ss.

24. Véase el Orden del dia presentado el 6 de abril de 1976, durante la discusién del Proyecto de ley “Norme sul decentra-
mento e sulla partecipazione dei cittadini all'amministrazione del Comune”.

25. Véase la Propuesta n. 1597, de 4 de julio de 1977, titulada “Soppressione dell’ente autonomo territoriale Provincia:
modifica degli articoli 114, 118, 119, 128, 132, 133 e della VI disposizione di attuazione della Costituzione; abrogazione
dell’articolo 129 della Costituzione”, iniciativa de los diputados Biasini, La Malfa Ugo, Mammi, Agnelli Susanna, Ascari Raccag-
ni, Bandiera, Battaglia, Bogi, Bucalossi, Compagna, Del Pennino, Gunnella, La Malfa Giorgio, Robaldo.

26. Ley 142/90, de 8 de junio, por la que se aprueba el ordenamiento de las autonomias locales.

27. “Modificaciones de los articulos 56, 57, 63, 72, 82, 92,99, 114, 117, 118, 119, 120, 121, 123, 132 y 133 de la Cons-
titucion, para la simplificacion institucional y la reduccion de los costes de la politica y de los aparatos publicos”. El Proyecto fue

presentado el 10 de noviembre de 2006.
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Los senadores que presentaron este proyecto eran
partidarios de la abolicién de las provincias, a las que
calificaron como “el elemento més débil en la legitima-
cién histoérica y en la presencia institucional efectiva”,
sobre todo respecto de los municipios, y las regiones
cada vez mas importantes y dotadas de mas funciones.
Entre estos dos niveles, la “asociacion” de municipios
era el instrumento considerado mas idéneo para el
ejercicio de funciones administrativas “de gran area”,
contemplandose, asimismo, la obligacién de emplear
en ella exclusivamente al personal de los municipios
asociados. Ademas, los senadores proponian la trans-
formacion de la competencia sobre la “armonizacién
de presupuestos y de la Hacienda Publica y coordina-
cion del sistema tributario” en competencia del Estado
(y no compartida con las regiones).

De hecho, el 2007 se puede considerar el afio en el
gue con mayor vehemencia se pusieron de manifiesto
los costes de la politica, y entre ellos se cuestion6 en
muchas ocasiones la permanencia de la Provincia.?®

4.1. Los parlamentarios y las provincias en la
actual legislatura: muchas propuestas, poco
debate

En la ultima legislatura la idea de suprimir las provincias
ha ido ganando terreno, y las propuestas presentadas
en esta direccion asilo demuestran. Entre septiembre de
2008 y julio de 2009,% han sido muchos los proyectos
presentados a la Cémara de diputados,*todos
de iniciativa parlamentaria, y todos configurados
como leyes constitucionales.®’ Los promotores de
tales propuestas de reforma se inscriben a su vez en
diferentes fuerzas politicas: /l Popolo della Liberta (la n.
1836y la n. 2010); Unione di Centro (la n. 1989); Italia

dei Valori (la n. 1990, la n. 2264 y la n. 2470); Partito
Democratico (la n. 2579) y mixto, liberal democraticos-
republicanos (la n. 1694), pero todas ellas perseguian
la abolicion de las provincias (excluidas las dos
provincias autbnomas de Trento y Bolzano) mediante
la modificaciéon de una serie de articulos contenidos
en el Titulo V, de la Parte Segunda, de la Constitucién.

Algunas de las propuestas iban mas alld y modifica-
ban también los estatutos de tres de las regiones con
autonomia especial (que tienen competencia sobre su
sistema de Gobierno local) o preveian normas acerca
de la transferencia del personal administrativo de las
Administraciones provinciales a otros niveles institucio-
nales (regiones o municipios).

En las disposiciones transitorias de las propuestas se
encontraban varios aspectos interesantes: por ejemplo,
las funciones ejercidas por las provincias serian trans-
feridas a las regiones, que a su vez podrian delegarlas
a los municipios; también habifa referencias a las ciu-
dades metropolitanas, llamadas a adquirir las atribu-
ciones provinciales. Segun el proyecto, la competencia
acerca de la organizacién de los bienes y recursos de
las provincias podia atribuirse bien al Estado o bien a
las regiones.

La Comision de asuntos constitucionales de la Ca-
mara empez6 el estudio de las propuestas menciona-
das el 19 de mayo de 2009, y dio al ponente el manda-
to de informar negativamente al Pleno de las mismas
en octubre de 2009. El 13 del mismo mes, la Asamblea
aprobo una cuestion suspensiva para posponer el exa-
men, al producirse la presentacién del Proyecto de ley
del Gobierno sobre la Carta de las autonomias locales.
El 18 de enero de 2011, el Pleno remitié nuevamente
a la Comision el andlisis de las propuestas,® para veri-
ficar una eventual reorganizacion territorial y posible-
mente reducir el nimero de provincias. El dictamen de

28. Véase, sobre este punto, Federica Fasrizzi, La Provincia: storia istituzionale dell’ente locale pit discusso. Dall’Assemblea
costituente ad oggi, en www.federalismi.it, p. 36.

29. Se trata de las propuestas n. A.C. 1694 (24 de septiembre de 2008), A.C. 1836 (28 de octubre de 2008), A.C. 1990 (5
de diciembre de 2008), A.C. 1989 (5 de diciembre de 2008), A.C. 2010 (12 de diciembre de 2008), A.C. 2264 (9 de marzo de
2009), A.C. 2470 (26 de mayo de 2009) y A.C. 2579 (2 de julio de 2009) de la decimosexta legislatura. Las denominaciones
de las mismas hacen referencia explicita a la supresion de las provincias, como sintoma de una reforma estructural y/o de una
reorganizaciéon del Gobierno local.

30. Véase el dossier global publicado en la pagina web de la Camara, en el apartado http://documenti.camera.it.

31. Esto porque, como afirmé Beniamino Caravita i ToriTto, Abrogazione o razionalizzazione delle Province?, en www.
federalismi.it, p. 1: “abolir las provincias [...] no es posible con una simple tachadura, y tampoco mediante Ley ordinaria: exige
—desde el punto de vista de las fuentes del derecho— una Ley de reforma constitucional que ordene globalmente la arquitectura
institucional italiana, interviniendo profundamente en el texto constitucional”.

32. La propuesta de julio de 2009 fue anadida en esta fase al estudio.
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la Comisién fue nuevamente negativo, y el 5 de julio
de 2011 se pronuncié la Camara.?

En abril de 2011 fue presentada una propuesta
que sugeria la eliminacion de las provincias con me-
nos de 500.000 habitantes.?* Mas tarde el lider del
Partito Democratico también propuso una reforma del
articulo 133 Cl,% para devolver a la legislaciéon regio-
nal la organizacion y supresion de las provincias; las
regiones participarian también en la implantacion de
las ciudades metropolitanas, individualizadas median-
te ley estatal. En la misma linea de fortalecer el papel
de las regiones en la organizaciéon de su territorio fue
la propuesta A.C. 4499.3¢ Posteriormente, en la A.C.
4506% se introducen criterios rigidos referidos a la po-
blacién y se modifica la composicion de las asambleas
provinciales.®

Por lo que se refiere al Senado, se confirma que las
Ultimas propuestas se caracterizan por una transver-
salidad politica notable, encontrandose iniciativas de
parlamentarios pertenecientes a diferentes grupos: //
Popolo della Liberta (lan. 194, lan. 1098 y lan. 1263);
Unione di Centro, SVP e Autonomie (lan. 1259y la n.
2819); Italia dei Valori(lan. 1284 y la n. 1587); Coesio-
ne Nazionale-lo Sud-Forza del Sud (la n. 2784).

El Proyecto de ley constitucional n. 194% partia de
la idea de que la utilidad de las provincias era un tema
debatido desde la fase constituyente, debido a la am-
bigtedad de su configuracién constitucional (circuns-
cripciones periféricas del Estado y al mismo tiempo
entes representativos de la comunidad de referencia)
y a su escasa legitimacion y visibilidad. Dicho proyecto
conservaba las ciudades metropolitanas como solucién
para las zonas mas congestionadas del pais, y otorga-
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ba a las regiones la organizacion y la determinacion del
nivel territorial mas apropiado para el desempefio de
las funciones “de drea vasta” o gran drea. El texto eli-
minaba toda referencia constitucional a las provincias,
extendiendo dicha eliminaciéon también a las regiones
dotadas de autonomia especial (menos Trento y Bol-
Zano).

El Proyecto de ley constitucional n. 1098 concre-
taba en tres motivaciones fundamentales la reforma:
su inclusiéon en el programa de gobierno presentado
por el partido ganador (con una vaga referencia a unas
supuestas provincias “inutiles” que no identificaba);
la necesidad de simplificar los niveles institucionales, y
en tercer lugar la reduccion del gasto publico. El texto
del Proyecto regulaba los procesos necesarios para la
adaptacion del sistema institucional a la reforma, y la
fase de transicion, que calculaba de un ano. El Pro-
yecto de ley constitucional n. 12594 también insistia
sobre la necesidad de racionalizar la organizacion terri-
torial y el ahorro derivado de la supresién de la Provin-
cia. Establecia también el proceso de reatribucion de
las competencias y de los recursos provinciales. Igual-
mente, el Proyecto de ley constitucional n. 1263% se
apoyaba en razones financieras, funcionales y éticas. El
Proyecto de ley constitucional n. 1284 se fundamen-
taba también en los inconvenientes de una excesiva
fragmentacién administrativo-territorial, y en la falta
de una justificacién histérica para el mantenimiento
del nivel provincial, insistiendo en su escaso papel en
los procesos de decision. La Propuesta n. 1587,% ya en
su denominacién incluia la reduccion de los costes de
la politica, objetivo alcanzable mediante la disminucion
del nimero de parlamentarios, de los miembros de las

33. Este camino de los proyectos de ley dedicados a las provincias es explicado en la pagina web de la Camara, puesto que
las modificaciones del sistema territorial son una de las materias consideradas mas actuales (véase en www.camera.it la parte

dedicada a los temas de la actividad parlamentaria).

La deliberacion del 5 de julio tenia como objeto a los proyectos A.C. 1836, A.C. 1989, A.C. 1990, A.C. 2264 y A.C. 2579.

Resultan todavia pendientes las demas propuestas.

34. Proyecto de ley constitucional n. 4315 (28 de abril de 2011), presentado por un diputado de la Unione di Centro.

35. Proyecto de ley constitucional n. 4439 (21 de junio de 2011), motivado asi: el objetivo seria “racionalizar y evitar des-
perdiciar dinero publico, evitando recortes indiscriminados que podrian provocar ineficiencias aln mas graves”.

36. Presentada el 11 de julio de 2011 por algunos diputados del Popolo della Liberta.

37. Presentada el 13 de julio de 2011 por algunos diputados del Partito Democratico.

38. El examen de estas cuatro propuestas se esta realizando de forma conjunta, con el anterior proyecto A.C. 1242 (4 de
junio de 2008), que también valorizaba el papel de las regiones sobre su propia organizacién territorial.

39. Presentado el 29 de abril de 2008.

40. Presentado el 9 de octubre de 2008.
41. Presentado el 3 de diciembre de 2008.
42 . Presentado el 4 de diciembre de 2008.
43. Presentado el 16 de diciembre de 2008.
44. Presentada el 26 de mayo de 2009.
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asambleas y ejecutivos regionales, y la eliminacién de
las provincias, puesto que entiende que su papel de
coordinacién no justifica por si mismo su configuracién
como nivel de Gobierno.

Por su parte, las dos propuestas de reforma que se
presentaron en el verano de 2011 tenian contenidos muy
diferentes. El alcance de la primera, la n. 2784,% era bas-
tante amplio, previéndose medidas para la creacién de un
Senado de las autonomias, la supresion de provincias y
ciudades metropolitanas (y de los municipios con menos
de 5.000 habitantes); la segunda, la n. 2819,% disponia
la eliminacion de las provincias adscribibles al territorio de
una ciudad metropolitana. Todos los proyectos mencio-
nados han sido asignados a la Comisién de asuntos cons-
titucionales, aunque, por el momento, se ha procedido
solo al examen de uno de ellos (el n. 2784).

4.2. El Gobierno y las provincias en la actual
legislatura: un camino retorcido hacia la sus-
titucion de las provincias por otros entes “de
area vasta”

El Gobierno actual ha mostrado una actitud oscilante
hacia la permanencia de los entes territoriales de
segundo nivel en el sistema, siempre haciendo
referencia a los costes que estos generan.

Como se ha recordado con anterioridad, en el pro-
grama del Popolo della Liberta para las elecciones ge-
nerales de 2008 habia una genérica referencia a las
provincias inutiles en el &mbito de un “plan extraordi-
nario de Haciendas Publicas”, aunque al mismo tiem-
po se proponia realizar medidas de federalismo fiscal
en favor de regiones y entes locales.*’

Mas tarde, durante la redaccién de la maniobra fi-
nanciera en mayo de 2010, se planteé la posibilidad de
eliminar a las provincias mas pequefas. El primer borra-
dor contenfa la abolicién de las que tuvieran menos de
220.000 habitantes, con la excepcion de las que linda-
sen con otros Estados y las que se encontrasen en las
regiones especiales.*® Después de declaraciones oficiales
contradictorias, el texto definitivo del Decreto, publica-

45. Presentada el 13 de junio de 2011.
46. Presentada el 6 de julio de 2011.

do el 31 de mayo en el Boletin Oficial del Estado, no
incluia referencias a la supresion de entes territoriales.
Sin embargo, la situacién se hizo incandescente en el
verano del afio siguiente: el Decreto ley n. 138, apro-
bado el 13 de agosto (" Ulteriori misure urgenti per la
stabilizzazione finanziaria e per lo sviluppo"), dedicaba
un articulo a la supresion de algunas provincias y a la
reduccion de la mitad de los miembros de los ejecutivos
y de las asambleas. A la espera de la reorganizacion de-
finitiva mediante ley constitucional, se querian eliminar
las provincias con menos de 300.000 residentes o con
un territorio de menos de 3.000 km?2.

La polémica sobre esta medida se debid especial-
mente a la fuente de rango legislativo mediante la
cual el Gobierno intenté reducir las provincias. Desde
diferentes sectores doctrinales se afirmé que el Esta-
do no estd habilitado para eliminar directamente las
provincias, debido a las garantias constitucionales que
existen sobre esta entidad. El mas evidente es el arti-
culo 133.1 Cl, que regula un procedimiento bottom
up para la modificacién de las circunscripciones pro-
vinciales y la creacion de otras nuevas. Estos procesos
se pueden realizar mediante ley, bajo la iniciativa de
los municipios y consultando previamente a la Region.
Por la misma razoén, la hipotesis dominante ha sido que
abolir una Provincia implica necesariamente modificar
las demés que persistan en el territorio afectado.

El resultado fue que durante la conversion se elimi-
naron estos preceptos, que no figuran en el texto final,
es decir, en la Ley n. 148, aprobada el 14 de septiem-
bre de 2011.

Seis dias antes (el 8 de septiembre) de que termina-
ra el recorrido parlamentario de estas normas, el Go-
bierno aprobd una iniciativa legislativa constitucional
relativa al procedimiento de abolicion de las provincias,
propuesta por el presidente y los dos ministros “para
las reformas del federalismo” y “para la simplificaciéon
normativa”. El texto modificaria varios articulos de la
Constitucién (los num. 114, 117, 118, 119, 120, 132y
133), eliminando las referencias a las provincias y afa-
diendo una potestad legislativa regional en materia de
entes de gobierno “de area vasta” o gran area. Cada

47. Puede ser (til recordar que el Gobierno actual cuenta con el apoyo de la Lega Nord, tradicionalmente a favor de las
autonomias, y caracterizada por una fuerte presencia en los niveles locales.

48. Sobre las consecuencias de dicho planteamiento, en términos de provincias “salvadas” o “condenadas” y de la posibi-
lidad de reconducir algunas de las primeras a razones politicas o partidistas, véase Federica Fasrizzi, Soppressione di Province e
manovra finanziaria. Profili politici, costituzionali, sociali e storici di un errore sventato, en www.federalismi.it, p. 4y ss.
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Region, previo dictamen del Consejo de las autono-
mias locales correspondiente,* regulara los entes que
constituyan las asociaciones entre municipios, pudien-
do prever a un presidente electivo de las mismas. Los
limites establecidos son, por un lado, que dichos en-
tes no podran tener una poblacién inferior a 300.000
habitantes o un territorio de menos de 3.000 km?, y,
por otro lado, que los entes instituidos tendran que
ser menos que las provincias existentes a la entrada
en vigor de la nueva normativa. En la fase transitoria,
ademads, seran suprimidos los entes u organismos que
desempenen funciones similares. La reforma se aplica-
ria también a las regiones especiales, conservandose
sin embargo las dos provincias auténomas.

El Gobierno remitié este proyecto a la Conferenza
unificata (Estado, regiones y entes locales), que lo in-
cluyé en su Orden del dia del 22 de septiembre, en el
gue deliberd reenviar a una reuniéon posterior (a priori,
la del 27 de octubre, en la que tampoco se debatio,
prefiriéndose un nuevo aplazamiento). Mientras, la
Unién de las Provincias ha adoptado un documento
que contiene una serie de observaciones criticas sobre
la propuesta en las que se sostiene, aparte de otros
vicios, la vulneracion del principio constitucional de au-
tonomia y de la representacién democratica.>°

La partida, por ahora, sigue abierta.

5. Reflexiones finales

El debate italiano acerca de las provincias es el reflejo
de la inestabilidad fisiolégica que padece todo Estado
descentralizado, donde casi siempre el punto de
equilibrio se empieza a cuestionar poco después de
gue se haya alcanzado.

Esta claro que a dicha motivacion “natural” se afa-
den otros factores de naturaleza cultural (Italia es un
pais de municipios, mas que de provincias, porque el
ciudadano suele identificarse mucho con el primer ni-
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vel de Gobierno) y cada vez mas de tipo econémico. En
la coyuntura actual, a las presiones internas de los par-
tidos politicos —que, como hemos visto, abarcan areas
muy variadas— se ha sumado el impulso internacional
y especialmente europeo. La carta del Banco Central
Europeo aludida es un testimonio evidente del empuje
externo que grava sobre las instituciones. Este doble
desafio es el que viven ahora las provincias, amenaza
gue se agrava por su dimension transversal.

La solucion de la cuestion econémica se ha plantea-
do y se sigue planteando en términos de eliminacién
de la superposicion de niveles de Gobierno diferentes,
y el elemento mas débil hoy es el “segundo escalén
territorial”, carente de la legitimacion tradicional de
los municipios y de la vertiente puramente politica de
las regiones. Ademas, desde el punto de vista juridi-
co-constitucional, la valorizacién de los entes locales
de finales de los afios ‘90 ha incidido mas sobre los
municipios, que disponen ahora de las funciones ad-
ministrativas, a no ser que se modifique su atribucion
segun los principios de subsidiariedad, diferenciacion y
adecuacion.

Sin embargo, el mismo nimero de municipios pre-
sentes en el territorio y sobre todo su dimensién media
postulan la existencia de un nivel intermedio en buena
parte del pais. No puede obviarse ademas el hecho de
gue un ambito de Gobierno intermedio exista en prac-
ticamente todos los paises europeos y, casi siempre,
en el contexto de un Gobierno regional (provincias en
Bélgica, departamentos o provincias en Francia, cir-
cunscripciones o provincias en Alemania, diputaciones
en Holanda). La diversidad en la conformacién de los
Gobiernos locales intermedios es una constante, como
resultado logico de los diferentes contextos constitu-
cionales existentes, de la forma de Estado, de las dis-
tintas tradiciones y procesos de evoluciéon histoérica en
cada caso, asi como de las reformas del Gobierno local
que se han puesto en funcionamiento en esos paises
durante las Ultimas décadas.’' Lo interesante para el

49. Se trata de una entidad interna que tiene que ser regulada en los estatutos de autonomia de las regiones ordinarias
segun el articulo 123 Cl, como “érgano de consulta entre Regién y entes locales”.

50. Véase el documento aprobado el 15 de septiembre de 2011 (www.upinet.it).

51. En Europa la practica totalidad de los paises disponen de Gobiernos locales intermedios, con las excepciones de Austria,
Finlandia, Luxemburgo y Portugal. En el primer caso, se trata de un Estado de estructura federal sobre un dmbito territorial
limitado, que convierte en superflua la creacion de otro escalén de Gobierno entre el Municipio y el Land. Y en los otros dos
la escasa poblacion, por un lado, o la existencia de regiones administrativas, por otro, hacen innecesario ese nivel de Gobierno
local intermedio. Un analisis comparado sobre los precedentes histéricos y el modelo actual de diputaciones provinciales, puede
encontrarse en el capitulo 1 del Libro Verde. Los Gobiernos locales intermedios en Espafia, Fundacién Democracia y Gobierno

Local, Madrid, 2011, p. 21-23.
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tema que nos ocupa es que, a pesar de estas marcadas
diferencias, y de los procesos de reforma del escalén
local intermedio que estan teniendo lugar en buena
parte de estos paises, la tendencia general es la de re-
forzar su papel, y no la de suprimirlos.

Por esta razén, y en contra de la tendencia de la
opinién publica, la forma en la que se ha enfocado
esta cuestion en ltalia nos parece impropia, porque la
problematica de las provincias en el conjunto del Esta-
do no creemos que se resuelva con su mera supresion.
Estas incertidumbres se ponen también de manifies-
to en la propuesta actual del Gobierno, en la cual se
atribuye a las regiones la facultad de averiguar si es
necesaria la creacion o el mantenimiento de este nivel
intermedio y con qué modalidades. Hasta la fecha, las
hipodtesis que se han barajado en caso de supresion
de las diputaciones provinciales para la asuncion del
ejercicio de las funciones de un dmbito territorial mas
amplio, se sintetizan practicamente en tres: la consti-
tucion de agencias intermunicipales, la redistribucién
a agregaciones espontaneas entre municipios, y una
intervencion posterior del legislador ordinario para la
reorganizacion total del sistema del Gobierno local.>?
Pero al mismo tiempo, y contemporaneamente a las
sucesivas propuestas de supresion, la relevancia de la
Provincia en el orden institucional italiano se ha ido re-
flejando en las disposiciones legales analizadas, que,
lejos de marginar a la Provincia, lo que han hecho ha
sido fortalecer su papel.

Entendemos que la Provincia es un ente privilegia-
do, tanto dimensionalmente como por su flexibilidad e
imparcialidad decisional a la hora de adoptar medidas
estratégicas sobre el territorio, evitando, por ejemplo,
la especulaciéon urbanistica del mismo a través del de-
sarrollo del Plan Territorial de Coordinacién Provincial,
o favoreciendo la tutela de los valores medioambien-
tales, que de otro modo podrian verse afectados por
la especulacion econdmica para dotar de ingresos a las
arcas municipales. También entendemos que podria
ser positivo que las instituciones centrales renuncien
a encontrar una solucion valida para todo el territorio,
dejando que las regiones puedan regular este aspecto
teniendo en cuenta las caracteristicas, las tradiciones y
las necesidades de su propio territorio.

La reforma deberia afectar no a la existencia o no
de la Provincia, sino a la efectiva definicion de la esfe-

52. Vid. S. CiviTARESE, op. cit., p. 388.
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ra de competencias a ella atribuidas y a una adecua-
da dimension territorial donde poderlas llevar a cabo.
Evidentemente no resultan funcionales algunas de las
“mini provincias” creadas en los Ultimos afos en ltalia,
ya que por su propia naturaleza la Provincia debe ser
la expresion de una comunidad de extensa superficie,
cuyas atribuciones, si bien efectivas y suficientemente
especificadas por la ley, son tales que han de interac-
tuar con la Region y con los municipios para coordinar
entre si las politicas regionales con las necesidades mu-
nicipales.

Por eso, si las provincias, o algo muy parecido, pa-
recen necesarias, y si, incluso, su actual tamafo resulta
casi idoneo —con las matizaciones que sea oportuno
realizar en algunos casos—, ¢ por qué no reflexionar so-
bre la forma practica de corregir la institucién que ya
tenemos? ;Por qué no esforzarse en dotar a la insti-
tuciéon provincial de una institucionalidad y dimensién
mas acorde con sus cometidos? Asi las cosas, la supre-
sibn no es mas que una huida hacia adelante, no la
solucion. m
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Resumen

La autonomia municipal en un pais de pequefios municipios resulta inviable sin la existencia de niveles de Go-
bierno intermedios, que presten apoyo y asistencia para que pequefios municipios dispongan de capacidad de
gestion en el ejercicio efectivo de sus competencias. Este nivel intermedio intercalado entre el nivel regional y
el municipal debe ser de naturaleza local y estar constitucionalizado como poder territorial en la articulacién
del Estado, en ningun caso puede quedar regulado como competencia exclusiva autonémica sobre organiza-
cién territorial. La provincia redne ambas exigencias: es una entidad local configurada constitucionalmente
como agrupacién de municipios. Sobre esta tesis se prepard, primero, un borrador de anteproyecto de Gobier-
no y Administracién local, y luego una Ley de autonomia local en Andalucia. La autonomia provincial se conci-
be como garantia de la autonomia municipal mediante la atribucién de competencias funcionales de asistencia
y apoyo, asociadas al principio de subsidiariedad, de tal forma que las competencias materiales de titularidad
municipal desplieguen un ejercicio efectivo, y la baja capacidad de gestién o la naturaleza de la materia no las
haga saltar al ambito autonémico.

Palabras clave: intermunicipalidad; autonomia provincial; autonomia municipal, competencias locales;, comunidad politica
local; concertacion como relacion institucional entre la provincia y los municipios.

Abstract

In a country shaped by small cities and villages, local autonomy is unviable without the existence of interme-
diate governments that support and help small local communities and, therefore, permit them to have ma-
nagerial capacity in the exercise of their powers. This intermediate level between regional and local powers
has to be, first, local in nature and, second, constitutionally entrenched as a territorial power of the State. It
should never be articulated as an exclusive power of the Autonomous Communities. The province holds both
features: it is a local entity constitutionally articulated as a municipal aggregation. Under this thesis was pre-
pared a Governmental Draft about Local Administration and after it a Law of Local Autonomy of Andalucia.
The provincial autonomy is conceived as a guarantee of the municipal autonomy because the assumption of
functional and support powers, that are associated with the subsidiarity principle, allows the correct exercise
of substantial powers by municipal entities and avoids the usurpation of them by Autonomous Communities
under the excuse of the low municipal managerial capacity or the kind of matter in question.

Keywords: inter-municipality; provincial autonomy; municipal autonomy; local powers; local political community; com-
promise between province and cities as an institutional relationship.

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 27, octubre de 2011, p. 91-99
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



MANUEL ZaFRA VicTOR

El diecinueve de agosto, el editorial del diario E/ Pais
decia que el borrador de anteproyecto de ley sobre el
Gobierno y la Administracion local, elaborado en 2006
por el Ministerio de Administraciones Publicas, preveia
la supresion de la provincia y de su 6rgano de gobierno,
la Diputacién. Habia decidido no intervenir en el
desorientado debate veraniego sobre la conveniencia
de reformar o suprimir la provincia, pero esta noticia
me motivoé a escribir un articulo que aparecio en E/ Pais
el dia veintiséis. En lo que sigue hago la narracion del
camino sequido para la regulacion de la autonomia local
en dos normas, la Ley del Gobierno y la Administracién
local, que no llegé a tramitarse como proyecto de ley,
y la Ley de autonomia local de Andalucia, que si fue
promulgada. Creo que el curso de los acontecimientos
y el trabajo dedicado merecen la narraciéon, siquiera
sea para centrar un debate politico tan superficial
como mal fundamentado.

El relato del debate en torno a las diputaciones
provinciales lo haré en tono autobiografico. Conta-
ré, de manera breve, el itinerario recorrido desde mi
experiencia como director del Plan estratégico de la
Diputacion de Granada, hasta el encargo de presen-
tar un proyecto de ley de régimen local como direc-
tor general de Administracién Local en la Junta de
Andalucia, pasando por la Direccién General de Co-
operacion Local en el Ministerio de Administraciones
Publicas y el fallido anteproyecto de ley del Gobierno
y la Administracion local. He tenido el privilegio de
vivir y trabajar la autonomia local en los tres niveles
de Gobierno.

Cuando llegué a la Diputacion de Granada tenia el
proyecto de plantear un proceso de planificacién estra-
tégica en el sentido convencional de la expresion: un
diagnostico de la realidad y una enumeracion de lineas
de actuacion; una matriz de peligros y oportunidades
y una propuesta de posibles politicas. Apenas iniciada
la tarea no tardé en tomar conciencia, no tanto del
apremio de pensar las potencialidades de la provincia,
como de la urgencia de revisar el sentido de la institu-
ciéon. A pesar de mi condicion de profesor universitario
dedicado al estudio de las Administraciones Publicas,
he de confesar que el tema de las diputaciones pro-
vinciales nunca habia superado el prejuicio (tépico) de
instituciones con escasa visibilidad politica y dificil jus-
tificacion. A poco de reflexionar sobre el lugar de la
provincia en el Estado de las autonomias, pronto llegué
al convencimiento de la inviabilidad de la autonomia
municipal de no mediar instancias intermedias que cu-
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brieran las carencias de un municipalismo fragmenta-
do y aislado.

Expuse al presidente de la Diputaciéon la conve-
niencia de visitar la Diputacién de Barcelona y tomar
como referencia la reflexion estratégica allf iniciada en
el mandato anterior, conocida con el nombre de con-
certacion. Antes del viaje habia leido una buena parte
de los documentos publicados por la Diputacién, y una
vez en Barcelona tuvimos la suerte de escuchar duran-
te dos dias y medio a diputados y directivos provincia-
les. Expusieron los motivos que llevaron a la Diputacion
a evolucionar desde los tradicionales planes de obras
y servicios y la asistencia a los municipios, a un proce-
dimiento de interaccién entre provincia y municipios
para articular un fin local compartido. El término elegi-
do era el de concertacion, y la expresién mas adecuada
para el funcionamiento, red de municipios; finalmente,
como consecuencia de este planteamiento, un lema,
particularmente afortunado, sobre el sentido de la pro-
vincia: lo importante no es el nombre, lo importante es
la funcion. Obviamente querian apartar de su proyec-
to de futuro las servidumbres del pasado: la provincia
como division territorial para el cumplimiento de los
fines del Estado, al frente de cuyo Gobierno estaba un
representante estatal, el gobernador civil, luego subde-
legado del Gobierno.

Me parecié sugerente la concrecion de la idea de
concertacién en un convenio marco, para establecer
un registro de prioridades politicas sefialadas por los
municipios, y mesas de concertaciéon donde los re-
presentantes provinciales y municipales ajustaban las
propuestas municipales al proyecto formulado para
la provincia. Con mas intuicién que rigor analitico co-
mencé a entender otra de las ideas importantes del
proyecto de la Diputacién de Barcelona: municipios y
provincias forman una sola comunidad politica local;
la intervencion de la provincia fija en el ambito local
unas competencias municipales que, de otra manera,
el principio de subsidiariedad harifa saltar al nivel auto-
némico. Dandole vueltas a los conceptos, intenté des-
lindar y diferenciar el de concertacion de los de coope-
racion y coordinacion. Igualmente, de forma intuitiva,
vefa coherente que, mientras que la cooperacién vy la
coordinacion se desarrollaban entre distintos niveles de
Gobierno, la concertacion desplegaba sus efectos en-
tre dos entidades locales que formaban un Unico nivel
de Gobierno, una sola comunidad politica local en los
términos acufiados por la Diputaciéon de Barcelona. En
cualquier caso, después de meditar y leer con dete-
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nimiento la literatura y jurisprudencia sobre el tema,
empezo a abrirse camino en la Diputacion de Granada
la propuesta de la concertacion. Justamente en aque-
llos dias recibi el encargo de impulsar un proyecto de
ley a partir de la presentacién de un Libro Blanco sobre
Gobierno y Administraciéon local como director general
de Cooperacion Local en el Ministerio de Administra-
ciones Publicas.

Uno lleva el bagaje y la experiencia acrisolada a los
lugares que llega, y yo me apresuré a poner en valor
politico el tiempo pasado en la Diputacion de Grana-
da. Tuve la fortuna de contar con tres cualificados re-
presentantes de la Diputacién de Barcelona en la Co-
mision creada para la redaccion del Libro Blanco, y la
presencia del prestigioso profesor Luciano Parejo, uno
de los autores que mejor habian entendido el lugar de
la provincia en el Estado autonémico. En las sesiones
de elaboracién del Libro Blanco discutimos los puntos
cruciales en la definicién de la provincia como entidad
local: si los representantes provinciales debian estar su-
jetos a eleccion directa, y si, en consecuencia con esta
premisa, las diputaciones serian titulares de competen-
cias materiales; en suma, si se constitufan en un nuevo
nivel de Gobierno o si, por el contrario, la legitimacion
indirecta y las competencias funcionales las caracteri-
zaban como un Gobierno instrumental al servicio de
los Gobiernos municipales, con el fin de garantizar el
ejercicio de sus competencias mediante la cooperacién
y asistencia.

En esta disyuntiva siempre entendi preferible la se-
gunda versién, me parecia que la singularidad institu-
cional de la provincia y su ventaja comparativa radi-
can, justamente, en formar con los municipios un solo
nivel de Gobierno (un sistema o una comunidad). Es
cierto que esta opcion parece relegar la provincia a la
condicién de medio para la consecucién de un fin, sin
embargo la naturaleza instrumental de la provincia no
la degrada a instancia ejecutora de prioridades munici-
pales, debe garantizar que las solicitudes municipales,
sean de asistencia, sean de inversiones, observen los
criterios que permitan la prestacion integral y equita-
tiva de los servicios, o sea, ponderar con visiéon inter-
municipal las propuestas municipales. En este ejercicio
de equilibrio radica la direccién politica que el articulo
141.2 de la Constitucién encomienda a la Diputacion:
el gobierno y la administracién de la provincia. Aludia
antes a la necesaria vision intermunicipal de la provin-
cia para valorar y, en su caso, modular las prioridades
municipales. No por un prurito de precisién concep-
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tual, sino pretendiendo reflejar lo mejor posible la idea
de concertacion, intentamos generalizar el término in-
termunicipalidad para delimitar con mayor precisién el
de supramunicipalidad. El empeno estaba relacionado
con la idea de sistema o comunidad politica local: con
la intervencion de la provincia, lo que excede el térmi-
no municipal, sigue siendo local; expresado en otros
términos: las actividades o materias que por su am-
plitud o intensidad desbordaran el &mbito municipal,
de entrada, no necesariamente se volvian supralocales,
sino intermunicipales y, por tanto, locales.

Razonando de esta manera, propuse asociar las
competencias provinciales al principio de subsidiarie-
dad. En realidad, el fundamento de este principio dice
que la competencia corresponde al Gobierno mas cer-
cano, a no ser que la naturaleza de la actividad o de
la materia lo permita y la capacidad de gestion de los
municipios no resulte suficiente, y, entonces, la com-
petencia debe ascender al siguiente nivel de Gobierno.
Luciano Parejo explicaba con viva plasticidad la ima-
gen de un ascensor que, si al bajar no encontraba las
condiciones propicias, ascendia en busca de ellas. La
naturaleza funcional de las competencias provinciales
estaba dirigida precisamente, segun el articulo 36 de
la LRBRL, a la cooperacién con los municipios, espe-
cialmente los de menor capacidad de gestién, y a la
coordinacion para la prestacion integral y adecuada de
servicios publicos. Con estos postulados no era dificil
relacionar las competencias provinciales y el principio
de subsidiariedad.

Si la provincia se configurara como una entidad lo-
cal de eleccién directa y competencias materiales, no
resultaria facil simultanear o compatibilizar con esta
regulaciéon la de asistencia a los municipios. En pri-
mer lugar, porque habria que distinguir con claridad
lo provincial y lo municipal, confiriendo a la provincia
sustantividad diferenciable del municipio, una distin-
cion necesaria, pero matizada por el imperativo cons-
titucional de considerar la provincia como agrupacion
de municipios. La gente de la Diputacién de Barcelona
habia dicho que la provincia no es una institucién dis-
tinta de los municipios, sino los municipios actuando
conjunta y solidariamente. Yo tenia la conviccion de
hallarnos ante un sofisma o una aporia: era preferible
hablar de vision intermunicipal que de vision provincial
(en el caso extremo, identificar como competencia de
la Diputacién el fomento de los intereses peculiares de
la provincia), pero... ;qué relevancia practicay, asi, qué
posibilidades de articular juridicamente la diferencia
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entre los intereses intermunicipales y los provinciales?
¢Cuanta sutileza y rigor y cuanto artificio forzado alo-
jaba la distincién? No es facil aclarar los interrogantes
planteados con una respuesta inequivoca. La concer-
tacién pretendia conjugar las prioridades municipales
y las exigencias intermunicipales: disefiar un procedi-
miento de interaccion institucional para conseguir que
dos entidades integrantes del mismo sistema alcanza-
ran un interés local compartido.

En la visita a Barcelona, cuando tenia la responsa-
bilidad en la direccion del Plan estratégico de la Di-
putacion de Granada, habia recibido un completo
repertorio de documentacién relacionada con la expe-
riencia de la concertacion; el trabajo donde se incluia
el dictamen, el convenio marco y las fichas para fijar
las prioridades municipales, estaba introducido de un
valioso preambulo donde se explicaba la novedad de
la concertacion con respecto a las practicas preceden-
tes, en concreto una comparaciéon con los planes pro-
vinciales. Cuando lefa estas pdginas y las comentaba
con mis compaferos de la Diputacién de Granada,
siempre me respondian que la concertacion suponia
una evolucién perfeccionada de los planes, no tanto
un modelo radicalmente distinto como una continua-
cion mejorada. Con prudencia cref que era preferible,
en la bella expresion de H. Arendt, “mirar el pasado
con ojos de futuro”, aprovechar el legado heredado,
pero poniéndolo a la altura de los nuevos tiempos, es
decir, una continuacion selectiva de la tradicién. Mu-
chas veces recordé, con motivo de estas reflexiones,
la advertencia de Popper sobre la necesidad de ir del
conocimiento menos fiable al més fiable, en lugar de
creer que saltamos de la ignorancia al conocimiento.
Los planes provinciales estaban regulados en el articulo
36 de la LRBRL como medio para hacer efectivas las
competencias provinciales de coordinaciéon y coopera-
cion con los municipios. La duda que me surgia era si
los términos coordinacién y cooperacion reflejaban de
manera adecuada las relaciones institucionales entre
dos entidades locales que integraban un solo nivel de
Gobierno. Costaba trabajo caracterizar (calificar) bajo
el término cooperacion las competencias funcionales
de la provincia. Parece razonable pensar que la coope-
racion presupone voluntariedad e independencia para
colaborar en la consecucién de un objetivo que, aisla-
damente, las partes no pueden alcanzar. Sin embargo,
la asistencia de la provincia al municipio no responde a
la voluntariedad, sino a la obligacién de cubrir su baja
capacidad de gestion; la asistencia es potestativa para
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el municipio, pero obligatoria para la provincia, aun-
que, claro estd, la provincia deba ponderar la solicitud
municipal y pueda, en Ultima instancia, denegarla. En
la misma linea de razonamiento, la cooperacién se de-
sarrolla entre dos niveles diferentes de Gobierno, pero
tiene peor encaje (cabida) entre dos entidades locales
que integran el mismo nivel; pese a la distincion entre
provincias y municipios, a su diferente personalidad ju-
ridica, lo cierto es que la provincia es, por imperativo
constitucional, una agrupaciéon de municipios. La in-
dependencia de la provincia con respecto al municipio
y del municipio con respecto a la provincia no resulta
equiparable a la relacién del nivel local y autonomico.

Anticipé la conveniencia de sustituir los conceptos
de cooperacién y coordinacion por el de concertacion,
y precisar el régimen juridico de la asistencia. Con mo-
tivo de mi nombramiento como director general de
Administraciéon Local en la Consejeria de Gobernacién
de la Junta de Andalucia, abordé este punto con mayor
detenimiento. Si antes he expuesto la inadecuacion del
concepto cooperacion para articular las relaciones ins-
titucionales integrantes del mismo nivel de Gobierno,
tampoco el de coordinacion, entendido como supre-
macia institucional del nivel coordinante sobre el coor-
dinado, expresa coherentemente el sentido de una en-
tidad local concebida para ofrecer apoyo a municipios
con baja capacidad de gestion. La duda surgia si, al
prescindir de los términos empleados por las bases es-
tatales (y también por el Estatuto de Autonomia, que,
en este tema, reproduce la normativa bésica), la ley
autonémica contradecia la legislacion basica, o si, por
el contrario, el desarrollo autonémico, al no cuestio-
nar directamente las bases, podia especificar el punto
fundamental de las relaciones entre municipios y pro-
vincia.

El primer inconveniente que presentaba este propé-
sito surgia de una paradoja no siempre adecuadamen-
te considerada y estudiada. El Tribunal Constitucional
ha identificado el nucleo de la autonomia provincial en
la cooperacion y asistencia a los municipios, el resto de
competencias atribuidas a la provincia en la LRBRL no
han merecido este tratamiento: la prestacion de servi-
cios supramunicipales y el fomento de los intereses pe-
culiares de la provincia quedarian, para la determina-
cion de su amplitud o incluso de su estricta posibilidad,
a la decision de los legisladores sectoriales; por tanto,
ambas competencias no integran el minimo de la ga-
rantia institucional. De hecho, el articulo 96 del Estatu-
to diferencia con claridad en el apartado 3 “La gestién
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de las funciones propias de la coordinacién municipal,
asesoramiento, asistencia y cooperacion con los mu-
nicipios” y la eventual (posible) prestaciéon de servicios
supramunicipales “en los términos y supuestos que es-
tablezca la legislacion de la Comunidad Auténoma”.
En la letra b) de este apartado 3, el Estatuto tampoco
deja lugar a dudas sobre la competencia autonémica
para atribuir a la provincia eventuales competencias
sobre el fomento de los intereses peculiares de la pro-
vincia. Delimitando de forma restrictiva el apartado e)
del articulo 36 de la LRBRL, el Estatuto sefala “Las que
con caracter especifico y para el fomento y la admi-
nistracién de los intereses peculiares de la provincia le
vengan atribuidas por la legislacion basica del Estado
y por la legislacién que dicte la Comunidad Auténoma
en desarrollo de la misma.”

La competencia atribuida en la legislacion basica
para el fomento de los intereses peculiares de la pro-
vincia, se ha interpretado como una clausula general
de competencias, al modo de la recogida en el articulo
25.1 para el municipio, una interpretacion fundamen-
tada en la capacidad de direcciéon politica que el arti-
culo 141.2 atribuye a la Diputacion para el gobierno
de la provincia, corroborada ademas por la expresion
“en general”, que vendria a completar el listado que
le precede. Como es facil comprobar, el Estatuto priva
de fundamento a esa lectura y acota la competencia,
enunciandola no en singular, sino significativamente
en plural: “Las que con caracter especifico y para el
fomento y la administracion de los intereses peculiares
de la provincia (...)".

El régimen juridico de las competencias de coordi-
nacion y cooperacion de los apartados a) y b), recogidas
en el articulo 36.1 de la LRBRL, obliga a la elaboracién
de un Plan de obras y servicios financiado con fondos
propios, aportaciones municipales y las subvenciones
acordadas por el Estado y la Comunidad Auténoma,
que, a reserva de las prescripciones estatutarias, coor-
dina, en los términos del articulo 59, los diversos pla-
nes provinciales. La perplejidad, no siempre advertida,
que suscita esta regulacion, es su respeto y compatibili-
dad con la autonomia de una entidad local constitucio-
nalmente garantizada. Cuesta trabajo entender que el
nucleo esencial, la razén de ser de la institucion, lo que
la hace socialmente reconocible, dependa de un fun-
damento tan precario como la financiacién condicio-
nada de otros niveles de Gobierno, y, ademas, quede
sujeta en su expresion Mas genuina a las decisiones y
politicas de las comunidades auténomas. Es cierto que

EL DEBATE SOBRE LA SUPRESION O REFORMA DE LAS DIPUTACIONES PROVINCIALES EN ESPARA

los Estatutos han sometido a ley de mayoria absoluta
la coordinacion de las competencias provinciales, y que
la legislacion basica regula la coordinacién con caracter
excepcional, en el caso de no proceder la cooperacién
y para una materia o servicio determinado mediante
un Plan sectorial que fije objetivos y determine priori-
dades, de tal manera que las entidades coordinadas las
desarrollen (apliquen) con flexibilidad. Es cierto tam-
bién que el apartado 2 del articulo 59 prevé que la
ley debera precisar detalladamente las condiciones y
limites de la coordinacion, y establecer los controles de
las asambleas legislativas.

Sin embargo, a pesar de estas garantias, la autono-
mia provincial presenta una vulnerabilidad incontesta-
ble, como se tuvo ocasién de comprobar con motivo
de la STC 109/1998 del Plan unico de obras y servicios
de Catalufia. La salvedad de tratarse de una normativa
preconstitucional asumida estatutariamente, no debe
llevar a pensar que se trata de una posibilidad vedada
a otras comunidades autdbnomas. En el FJ 13 el Tribunal
consider6 que la autonomia provincial, protegida por
la garantia institucional del articulo 141, se preservaba
concediendo a las diputaciones participacion en la ela-
boracion del Plan, aungue esta participacion fuera mi-
noritaria en comparaciéon con la comarcal y autonémi-
ca. La sentencia reduce la asistencia no coordinable a
las solicitudes e iniciativas de los municipios, y entiende
las politicas impulsadas por y desde la provincia sujetas
a coordinacion autonémica. Dificilmente el minimo de
no desnaturalizar la institucién se cumple con una in-
tervencion tan descompensada y asimétrica.

En la redaccién de la Ley andaluza nos planteamos
la necesidad de dotar la autonomia provincial de una
regulacién mas consistente, suprimiendo la obligacion
de elaborar un Plan bajo estas condiciones restrictivas.
El problema era dar contenido al Gobierno de la pro-
vincia a través de competencias funcionales de asisten-
cia y apoyo. ¢Podria adquirir efectividad (consistencia)
el Gobierno y la Administracion de la provincia me-
diante las competencias funcionales de un Gobierno
instrumental? La respuesta a este interrogante pasa
por mostrar la singularidad institucional de una enti-
dad local, cuyo sentido o razén de ser es la proteccion
y garantia de la autonomia de unos municipios peque-
fios y con poca capacidad de gestion, impedidos para
el ejercicio de sus competencias y la eficacia del princi-
pio de subsidiariedad.

Aun siendo consciente de las objeciones que pue-
da suscitar la nocién de “comunidad politica local”,

95

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 27, octubre de 2011, p. 91-99
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



MANUEL ZaFRA VicTOR

me parecié aconsejable ponerla en la ley para desta-
car que autonomia provincial y autonomia municipal
eran indisociables, pese a que pudiera diferenciarse la
personalidad juridica de ambas entidades locales; de
ahi que, cuando una Comunidad Auténoma limita la
autonomia provincial, también provoca el menoscabo
de la municipal, y que, por tanto, no sea facil soste-
ner que la competencia autonémica sobre la provincia
es mas intensa que la ejercida sobre los municipios,
una tesis, en algun caso, fundamentada en la Consti-
tucién, al contraponer la personalidad juridica “plena
del municipio” a la personalidad juridica “propia de la
provincia”. A mijuicio esta interpretacion literal resulta
artificiosa, el articulo 137 de la Constitucién garantiza
la autonomia de municipios y provincias, y el articulo
141.2 atribuye a la Diputacion el gobierno y la admi-
nistracion de la provincia en términos similares a los del
articulo 140, cuando sefiala que corresponde al Ayun-
tamiento el gobierno y la administracion del municipio.

Esta configuracion de la provincia como agrupacion
de municipios deberd experimentar las modulaciones
y modificaciones inevitables que hagan posibles otras
entidades intermunicipales, pero tanto las comunida-
des auténomas, al ejercer sus competencias sobre or-
denacion territorial con la creacién de comarcas y areas
metropolitanas, como los municipios, al ejercer su de-
recho de asociacién en mancomunidades, encuentran
un limite en la existencia de una agrupacién forzosa
de municipios constitucionalmente garantizada, una
garantia que no se reduce a la mera existencia de la
institucion, sino que la Constitucion reconoce a las di-
putaciones (otras corporaciones de caracter represen-
tativo) el gobierno y la administracion de la provincia.
La normativa autondmica que impida o dificulte el go-
bierno de la provincia sera contraria a la Constitucion.
Desde mi punto de vista, el pronunciamiento del Tri-
bunal Constitucional sobre el Plan Unico priva a las di-
putaciones de la facultad de gobierno que la Constitu-
cion les reconoce. Para que la provincia no degrade su
relevancia y ofrezca la caricatura de un simple nombre,
comarcas y mancomunidades deberan crearse para el
ejercicio conjunto de competencias puntuales, mas afi-
nes a una modalidad de prestacion de servicios que a
una entidad local de fines universales.

Lo que parecia claro era la necesidad de regular las
relaciones entre municipios y provincias una vez orilla-
do el marco de las bases estatales. El articulo 36.2 de
la LRBRL impone a la provincia, para el ejercicio de sus
competencias de coordinacién y cooperacion, la apro-
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bacién anual de un Plan de obras y servicios, “en cuya
elaboracion deben participar los municipios de la pro-
vincia”. Teniendo en cuenta que esta prevision legal se
desarrolla en el marco de una colaboracién econémica
del Estado y de la Comunidad Autdbnoma mediante
unos fondos afectados, la normativa reguladora de
estos fondos impone a la provincia unas condiciones
en la recepcion de las subvenciones [articulo 36.2 a)
in fine]. Habiéndose apartado la Ley andaluza de esta
regulaciéon, se planteaba como articular las politicas
provinciales y las municipales, la funcién de gobierno
encomendada por la Constitucién a las diputaciones y
a los ayuntamientos, para impulsar la direccion politica
en provincias y municipios.

La cuestion pasaba por redefinir el alcance de la
participacion municipal en la elaboracion de los planes
y programas provinciales, en ausencia de fondos esta-
tales o autonémicos de caracter condicionado. La atri-
bucion constitucional a la Diputacién del gobierno y la
administracion de la provincia tendria concrecién (ma-
nifestacion) en planes y programas elaborados por el
Gobierno provincial, pero, en coherencia con su condi-
cion de entidad local determinada por ser agrupacion
de municipios, los municipios participarfan fijando sus
prioridades. A partir de esta premisa, habria que fijar
(articular-disenar) un procedimiento para canalizar la
interaccion entre ambas entidades locales. Este proce-
dimiento esta claramente inspirado en la concertacién
impulsada por la Diputacion de Barcelona, y pretende
aunar el sentido de la cooperacion y la coordinacion,
pero centrando la dinamica, no entre dos niveles de
Gobierno, sino entre dos entidades locales integrantes
de un solo nivel, la comunidad politica local recogida
en la Constitucion. Intenta dar contenido a la auto-
nomia municipal, fijacion de prioridades, y a la auto-
nomia provincial, iniciativa para programar o planificar
sectores o zonas declaradas preferentes, pero debien-
do, necesariamente, considerar las prioridades munici-
pales y, en caso de rechazo, estar obligada la provincia
a motivarlo, ponderando la prioridad municipal con
visién intermunicipal, como tramite necesario para la
aprobacién del Plan o Programa.

La concertacion puede ser el término que dé nom-
bre a una relaciéon institucional que no es voluntaria
como la cooperacion, pero tampoco implica impo-
sicion como la coordinacion. Se trata de un procedi-
miento que incentiva la cooperacion, en la medida en
gue municipios y provincias deben desplegar una ac-
cién conjunta, y entiende la coordinacién como excep-
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cién, una vez agotadas las posibilidades de acuerdo;
solo entonces la provincia impone su decision.

Comentaba antes la comparacion que el documen-
to editado por la Diputacion de Barcelona hacia entre
la elaboraciéon de los planes de obras y servicios y la
concertacion; mientras que los planes giraban en torno
a la prerrogativa de la provincia para subvencionar una
obra que el municipio tenia el derecho de sefalar, la
concertacion favorecia la interaccién entre municipios
y provincias, tratando de conseguir hacer efectivo un
interés local compartido; por tanto, si la tension entre
prerrogativas provinciales y derechos municipales cons-
titufa un juego de suma nula y adoptaba las formas
procesales propias de un litigio, la concertacion no se
encaminaba a un pronunciamiento (sentencia), sino
gue disefiaba un procedimiento, con el fin de alcanzar
una suma en lugar de una resta.

En realidad, la Ley andaluza elevé a rango legal un
procedimiento conveniado. En esta decision de adop-
tar la concertaciéon como una imposiciéon legal, en lu-
gar de dejarla a la capacidad de obrar de municipios y
provincias y, por tanto, a la libre voluntad de celebrar
convenios, buscaba superar los limites de la volunta-
riedad en la cooperacion y regular la coordinacion con
caracter excepcional. Fue de gran ayuda la sentencia
dictada por el Tribunal Supremo de 3 de abril de 1998,
sobre un litigio promovido por el municipio de Sarria
contra la Diputacion de Lugo. El municipio, en ejercicio
de su derecho a participar en la elaboracién del Plan
provincial de obras y servicios, habia fijado una obra
que la Diputacion habia desestimado invocando su
competencia de coordinacion. Los fundamentos de de-
recho hacen un recorrido siguiendo una lectura cané-
nica de las relaciones interadministrativas: solo cuan-
do la cooperaciéon se muestra insuficiente procede la
coordinacion, pero, de entrada, prima la cooperacion,
gue obliga a aceptar la obra sefialada por el municipio;
el derecho reconocido por la ley a los municipios en
la participacion para la elaboracién del Plan, se con-
creta en el necesario respeto provincial a la prioridad
establecida desde el municipio. El fundamento juridico
quinto llama la atencién sobre la ambigledad provoca-
da por la yuxtaposicion, en el articulo 36 de la LRBRL,
de los términos cooperacién y coordinacién a la hora
de fundamentar la elaboracién del Plan. El Tribunal re-
conoce las dificultades de interpretacién y aplicacién
practica, y entiende que, siendo la cooperacion la fina-
lidad preferente, no obstante, la prestacion adecuada
de los servicios municipales (especialmente los obliga-
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torios) exige una cierta funcion de coordinacién. Ahora
bien, en coherencia con el caracter excepcional de la
coordinacion y los requisitos restrictivos para su ejerci-
cio, so pretexto de prestacion adecuada, la Diputacién
no puede suplantar al municipio asumiendo la titula-
ridad de los servicios y obras ostentada por los muni-
cipios. Siguiendo el razonamiento convencional sobre
el régimen juridico de una relaciéon interadministrativa,
el Tribunal destaca la actuacién conjunta, a partir de
las competencias de cada parte, para conseguir un fin
determinado, concediendo prelacion a la cooperacion
sobre la coordinacién: “(...) resulta evidente la necesi-
dad de dotar de legitimidad al acto complejo en que
se traduce la tramitacion y aprobacion del Plan, para
gue con respeto a la autonomia local, sea consecuen-
cia del acuerdo y no de la imposicién unilateral”. En
este parrafo se contiene el espiritu de la concertacion:
incentivar el acuerdo de la actuacién conjunta y enca-
recer (dificultar) el conflicto y el juego de suma nula de
la imposicion. Al final del fundamento juridico sépti-
mo aparecen conjugadas cooperaciéon y coordinacion,
distinguiendo correctamente autonomia municipal y
autonomia provincial: “La aprobacién corresponde a
la Diputacion, determinando las preferencias con ca-
racter discrecional y ponderando los intereses munici-
pales contrapuestos dado el caracter limitado de los
recursos; pero sobre la base de las iniciales solicitudes
de obras y sin imponer contra la negativa expresa del
municipio afectado y entender, incluso, que la pro-
puesta de inclusién de la obra corresponde a la propia
corporacién municipal.”

El gobierno y administracion del municipio corres-
ponden al Ayuntamiento, segun el articulo 140 de la
CE, de ahi que la obra fijada tenga que ser respetada
por la provincia; de igual manera, el articulo 141.2 atri-
buye a la Diputacion el gobierno y la administracion
de la provincia, de ahi que la solicitud o prioridad mu-
nicipal deba adaptarse a la visién intermunicipal (pon-
deracion discrecional en los términos de la sentencia
comentada) para la prestacion adecuada e integral del
servicio.

A este planteamiento responde la regulacién de la
autonomia provincial recogida en la Ley 5/2010, de
autonomia local de Andalucia. El articulo 12 se de-
dica a la asistencia provincial ante la solicitud de un
municipio, y el 13 a las politicas articuladas en planes
y programas impulsados por la provincia, en los que
participan todos los municipios. En ambos casos debe
haber normativa provincial donde aparezca equilibrada
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la relacion de la provincia con los municipios, propor-
cionando seguridad juridica en la actuacién de ambas
entidades locales.

Después de la STC 31/2010, no habria tacha de in-
constitucionalidad para que las bases estatales ofrecie-
ran una regulacion analoga en contenido y extension
a la de la Ley andaluza sobre la autonomia provincial.

Después de la narracion personal y de la cronica de
la autonomia local, concluiré el trabajo con unos pun-
tos que den coherencia a las ideas sobre las cuales en-
cuentre justificacion la regulacion juridica propuesta.

1.— En un pais de pequeiios municipios, donde mas
del ochenta y cinco por ciento tienen menos de cinco
mil habitantes, el nivel local de Gobierno resulta invia-
ble. Es necesario articular el ejercicio de competencias
municipales en clave intermunicipal para dar consis-
tencia a un municipalismo fragmentado y débil.

2.—La intermunicipalidad se revela la variable clave.
Este, creo, es un dato de partida inequivoco e incon-
trovertido. La intermunicipalidad es un objetivo que
puede alcanzarse por varias vias: mediante el derecho
de asociacion para constituir mancomunidades, esta
alternativa ofrece el lado positivo de responder a la
conciencia municipal de juntar esfuerzos para supe-
rar y compensar las carencias de municipios con baja
capacidad de gestion, pero presenta la vulnerabilidad
de fiar a la espontaneidad y voluntariedad el remedio
a un problema estructural. También las comunidades
auténomas pueden promover la intermunicipalidad a
través de la creacion de comarcas, con la ventaja de re-
flejar las singularidades geogréficas, histéricas o cultu-
rales de municipios, pero con el riesgo de sobreponer
la condicién de Administracion indirecta autonémica a
la de verdaderas entidades locales. La tercera de las po-
sibilidades es contemplar la intermunicipalidad como
una exigencia del modelo de Estado: para asegurar la
existencia de un nivel de Gobierno local en el Estado
de las autonomias, la Constitucion garantiza una enti-
dad local determinada por su condicion de agrupacion
de municipios. La intermunicipalidad, entonces, forma
parte del Estado en sentido amplio, como una opcion
del poder constituyente que condiciona la legislacion
de los poderes constituidos. De esta manera, el articulo
141 de la Constitucion, al garantizar no solo la existen-
cia de la provincia, sino al atribuir a las diputaciones el
gobierno y la administracion de la provincia, condicio-
na las eventuales legislaciones del Estado y comunida-
des auténomas, sobre todo de estas Ultimas, en (para)
la creaciéon de otras agrupaciones de municipios (arti-
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culos 141.3 y 152.3). Por tanto, la intermunicipalidad
como objeto de la competencia autondémica sobre or-
ganizacion territorial, encuentra un limite fundamental
en una agrupacion de municipios a la que la Constitu-
cion reconoce capacidad de direccion politica sobre el
territorio.

3.— Con diferencia esta es la mejor de las alternati-
vas. No solo porque en nuestro derecho tenga el aval
de un imperativo constitucional, fundamentalmente
porgue asegura a los municipios una garantia frente a
otros niveles de Gobierno, especialmente el autonémi-
o, para evitar que la baja capacidad de gestién o las
reducidas dimensiones de su territorio jueguen en con-
tra del principio de subsidiariedad. Con la intervencién
de un ente local intermedio, intercalado entre peque-
fios municipios y la Comunidad Auténoma, lo supra-
municipal se vuelve intermunicipal, sigue siendo local,
de tal forma que impide que la dindmica y exigencias
del principio de subsidiariedad, hagan saltar la compe-
tencia municipal al nivel autonémico. Proporcionando
el Gobierno intermedio el valor afadido de las econo-
mias de escala, compensa la baja capacidad de gestion
de pequefos municipios y circunscribe las actividades
publicas, materias y sectores al ambito local.

4.— La defensa de la intermunicipalidad, como ele-
mento del Estado compuesto, ubica al nivel intermedio
en un plano distinto de la disputa competencial entre
el Estado y las comunidades auténomas. No se trata
de buscar la protecciéon del Estado central frente a las
comunidades autbnomas; tampoco de invocar la inte-
riorizacion de la autonomia local como competencia
exclusiva autonémica, por mediar entre entes locales
y comunidades autbnomas una relacion mas natural e
intensa. Se trata de contemplar el Gobierno local como
sujeto, como pilar del Estado de las autonomias, y no
como objeto de la distribucion de competencias en-
tre los otros dos niveles de Gobierno. Es verdad que
esta consideracién requiere una reforma constitucional
que identifique con claridad al legislador del Gobierno
y la Administracion local, sin embargo esta ausencia
de regulacién constitucional sobre autonomia local no
devalla lo establecido en el capitulo Il del titulo VI
correspondiente a la Administracion local, una pro-
teccion cualitativamente mas importante que la mera
garantia institucional de la provincia: la atribucion a la
Diputacion (u otra corporacién de caracter represen-
tativo) del gobierno y administracion de la provincia.

5.— Configurado el nivel local como un sistema in-
tegrado por dos entidades, una basica, el municipio,
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y otra, la provincia, determinada como agrupaciéon de
municipios, aparecen como un aspecto capital las re-
laciones institucionales entre ambas entidades locales.
En esta dimensiéon cobra todo su sentido la singulari-
dad institucional de una entidad local cuyas competen-
cias no se proyectan sobre materias, sino sobre la titu-
laridad de las competencias de otra entidad local, con
la finalidad de garantizar su ejercicio. A pesar del apa-
rente caracter instrumental de unas competencias fun-
cionales de asistencia y apoyo, el Gobierno intermedio
dispone de facultades suficientes para hacer efectiva
la direccién politica encomendada por la Constitucion.
La elaboraciéon de planes y programas para la presta-
cion integral de servicios y el ejercicio equilibrado de
las competencias municipales, confiere a la provincia
capacidad de iniciativa y autonomia para el despliegue
de politicas propias y diferenciadas. La intermunicipali-
dad debe ser gobernada, no solo administrada.

Cuesta trabajo entender que, después de este es-
fuerzo, de la inversion de tantos recursos publicos e
institucionales en la redaccién de un borrador de un
Proyecto de Ley de Bases, y de la promulgacién de una
Ley autondémica de autonomia local y, finalmente, la
publicaciéon de un documentado y argumentado Libro
Verde sobre Gobiernos locales intermedios, el debate
en torno a la provincia quede caricaturizado y banali-
zado como la oportunidad para ahorrar recursos eco-
ndmicos en tiempos de crisis con la propuesta de supri-
mir la representacion provincial. ™
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Cronica de jurisprudencia (de 1 de julio a 31 de octubre de 2011)’

Antonio Descalzo Gonzélez

Profesor titular de Derecho Administrativo de la Universidad Carlos Ill de Madrid

A) Jurisprudencia constitucional

Sentencia del Tribunal Constitucional
134/2011, de 20 de julio. Principio de estabili-
dad presupuestaria aplicable a las comunida-
des autonomas y entidades locales

Antecedentes

Recurso de inconstitucionalidad num. 1451/2002,
interpuesto por el Parlamento de Catalufa contra
diversos preceptos de la Ley 18/2001, de 12 de
diciembre, general de estabilidad presupuestaria; y
contra diversos preceptos de la Ley organica 5/2001,
de 13 de diciembre, complementaria a la Ley general
de estabilidad presupuestaria.

Ponente: Dofa Elisa Pérez Vera.

Extracto de doctrina
“(..)

“3. Tras lo expuesto, hay que sefialar que la repre-
sentacion procesal del Parlamento de Catalufa plantea
que las leyes recurridas incurren en los siguientes moti-
vos de inconstitucionalidad:

“a) Infraccion del alcance legitimo del art. 149.1.13
CE con la consecuencia de vulnerar la autonomia po-
litica y financiera de la Generalitat de Catalufia (arts.
137y 156.1 CE).

"b) Establecimiento de un control indebido sobre
el Parlamento de Catalufia que también menoscaba la
autonomia financiera de la Generalitat de Catalufa.

“¢) Vulneraciéon de la autonomia local garantizada
(arts. 137 y 140 CE) y de la suficiencia financiera de los
entes locales (art. 142 CE).

“d) Infraccion de la competencia de la Generalitat
para ejercer la tutela financiera de los entes locales.

“(..)

“10. Desde la STC 4/1981, de 2 de febrero, este
Tribunal ha puesto de manifiesto que ‘el principio
de autonomia es compatible con la existencia
de un control de legalidad sobre el ejercicio
de las competencias, si bien entendemos que
no se ajusta a tal principio la previsién de con-
troles genéricos e indeterminados que sitien a
las entidades locales en una posicién de subor-
dinacién o dependencia cuasi jerarquica de la
Administracion del Estado u otras entidades te-
rritoriales. En todo caso, los controles de caracter
puntual habran de referirse normalmente a supues-
tos en que el ejercicio de las competencias de la enti-
dad local incidan en intereses generales concurrentes
con los propios de la entidad, sean del Municipio,
la Provincia, la Comunidad Auténoma o el Estado’
(STC 4/1981, F. 3). Este criterio, lo hemos reite-
rado después en relacion con las comunidades
auténomas al afirmar que ‘la autonomia exige en
principio, a su vez, que las actuaciones de la Admi-
nistracion autondmica no sean controladas por la
Administracién del Estado, no pudiendo impugnarse
la validez o eficacia de dichas actuaciones sino a tra-
vés de los mecanismos constitucionalmente previs-
tos. Por ello el poder de vigilancia no puede colocar a
las comunidades auténomas en una situacion de de-
pendencia jerarquica respecto de la Administracion
del Estado, pues, como ha tenido ocasion de sefialar
este Tribunal, tal situacién no resulta compatible con
el principio de autonomia y con la esfera competen-
cial que de este deriva (sentencia 4/1981, de 2 de
febrero, y 6/1982, de 22 de febrero)’ (STC 76/1983,
de 5 de agosto, F. 12).

“Sin embargo nuestra doctrina también ha he-
cho hincapié en la necesidad de distinguir entre
la prevision de un control del Estado ‘genérico e

1. La negrita introducida en el texto de la jurisprudencia es nuestra.
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indeterminado que, segun reiterada doctrina de
este Tribunal (desde la STC 4/1981, fundamento
juridico 3), resulta contrario al principio constitu-
cional de autonomia (...) [y] aquellos que resulte
necesario ejercer para garantizar el cumplimien-
to de las facultades emanadas del ejercicio de las
potestades de coordinacion. Asi interpretado, el
precepto resulta acorde con el orden constitucional de
competencia’ (STC 118/1996, de 22 de junio, F 19).
Y ello siempre con el entendimiento de que 'no [se]
puede pretender que la Administracion estatal sustitu-
ya a la autonomia en materias de competencia de esta’
(STC 118/1996, F. 18).

“A estas potestades del Estado, consecuencia
de sus competencias de coordinacion, nos hemos
referido en diversos supuestos. Asi, en relacion
con la materia hidrolégica, en la que al Estado, ade-
mas de sus competencias ex art. 149.1.22 CE sobre
las aguas que discurran por mas de una Comunidad
Auténoma, le corresponde de acuerdo con el art.
149.1.13 CE, la ordenacién de la actividad planifica-
dora hidroldgica en las cuencas comprendidas integra-
mente en el territorio de una Comunidad Auténoma
[STC 227/1988, de 29 de noviembre, F. 20 b)]. En esta
misma sentencia examinamos la facultad del Gobierno
de aprobar ‘los planes elaborados o revisados por las
comunidades autdnomas. Si esta facultad hubiera de
considerarse como un simple mecanismo de control
de la actividad planificadora de las comunidades auté-
nomas con competencia para ello, el citado art. 38.6
deberfa ser declarado inconstitucional, por infraccién
de lo dispuesto en el art. 153 de la Constitucion. Pero
no es esa la conclusiéon a la que debe llegarse en este
caso, y ello porque la aprobacion exigida por el pre-
cepto legal impugnado no configura un supuesto de
control sobre el ejercicio de una competencia propia y
exclusiva de las comunidades auténomas. Los planes
hidrologicos de cuenca, cuyo contenido regula el art.
40 y que tienen caracter vinculante segun el art. 38.3,
comprenden una serie de disposiciones relativas a la
proteccion y aprovechamiento de los recursos hidrau-
licos (prioridad y compatibilidad de usos, medio am-
biente, ordenacién del territorio, agricultura y montes,
infraestructura, aprovechamientos energéticos, pro-
teccion civil, etcétera), que inciden en la actividad de
diferentes Administraciones Publicas —la de las comu-
nidades auténomas, en primer lugar, pero también las
del Estado y otros entes territoriales e institucionales—,
siendo patente tanto su directa relaciéon con la ordena-
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cion general de la actividad econémica como la obliga-
cion de respetarlas que a todas ellas incumbe. Por ello,
si hubiera de admitirse que cada Administracion puede
realizar las actividades de su competencia en régimen
de estricta separacién, la planificacion hidrologica se
harfa imposible. De donde se sigue que en materia de
politica hidraulica se acentta la necesidad de una es-
pecifica coordinacion entre las diferentes Administra-
ciones interesadas; coordinacion que, como hemos de-
clarado en anterior ocasién, persigue la integracion de
la diversidad de las partes o subsistemas en el conjunto
o sistema, evitando contradicciones o reduciendo dis-
funciones que, de subsistir, impedirian o dificultarian,
respectivamente, la realidad misma del sistema y que,
por lo mismo, debe ser entendida como la fijacion de
medios y sistemas de relacién que hagan posible la
informacién reciproca, la homogeneidad técnica en
determinados aspectos y la accién conjunta de las au-
toridades (...) estatales y comunitarias en el ejercicio
de sus respectivas competencias (STC 32/1983, de 28
de abril, y en el mismo sentido, SSTC 42/1983, de 20
de mayo; 11/1984, de 2 de febrero; 144/1985, de 25
de octubre, entre otras). Con arreglo a lo dispuesto en
el art. 149.1.132 de la Constitucion en materia de pla-
nificacion de la actividad econémica, la coordinacion
es competencia del Estado, lo que permite entender,
siguiendo la doctrina sentada en la STC 144/1985, de
25 de octubre, que en este caso el acto de aprobacién
[estatal] que contempla el art. 38.6 de la Ley de aguas
es materialmente una actividad de coordinacién, ya
gue a través del mismo se integran en un solo sistema
ordenado las acciones emprendidas por diversas enti-
dades u 6rganos, de suerte que es la determinacion
definitiva y unitaria del plan la que posibilita la accién
homogénea de todos ellos en relacién con un mismo
recurso. Por lo demas, no es dudoso que la regulacion
del precepto impugnado no trata de suplantar la vo-
luntad planificadora de la Comunidad Auténoma por
la del Estado, sino que pretende solo integrar aquella
en el conjunto superior de la politica hidraulica gene-
ral, evitando las disfunciones que pudieran producirse.
En definitiva la coordinacién de actividades que implica
la planificacion hidrolégica de cuenca se realiza, segun
la Ley, mediante un doble mecanismo: la integracion
de voluntades y actividades afectadas en el procedi-
miento de elaboracion del plan, que corresponde llevar
a cabo a las comunidades auténomas competentes en
relaciéon con las cuencas intracomunitarias, y un acto
final de aprobacién por el Gobierno mediante el cual
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se coordina la decisién de aquellas con las peculiares
exigencias de la politica hidraulica, a las que antes se
ha hecho referencia’ [STC 227/1988, F. 20 d)].

“En similar sentido nos hemos pronunciado
respecto de alguna de las facultades de la Alta
Inspeccion del Estado en la materia educativa,
concretamente en el supuesto de que, ‘si las medidas
de los 6rganos autonémicos resultaran insuficientes, el
Ministerio de Educacién y Ciencia podra poner en eje-
cucioén, por si mismo, lo prevenido en la legislacion es-
tatal, llegando, en su caso, a privar de efectos oficiales
a las ensefanzas afectadas y a denegar la expedicién
de los titulos correspondientes, asi como a dejar sin
efecto la autorizacién que tuviere otorgada, cuando se
trata de libros de texto y demas material didactico’.
Pues bien, sobre tal cuestion afirmamos que ‘la cons-
titucionalidad de este precepto seria cuestionable si se
entendiese que el mismo atribuye al Estado a través
del Ministerio de Educaciéon y Ciencia, competencias
gue vayan en contra de la delimitacion establecida por
la Constitucion y los Estatutos, pero tal duda no tiene
razéon de ser si se lo interpreta como facultad de la
Alta Inspeccién de comunicar la anomalia al 6rgano
gubernamental competente a fin de que este remedie
el incumplimiento detectado mediante el ejercicio de
atribuciones propias y de acuerdo con los procedimien-
tos establecidos por la Constitucion y las leyes’ (STC
6/1982, de 22 de febrero, F. 9).

“Por lo demas, en relacién con la propia materia
financiera ya hemos visto cémo la Constitucion pre-
vé que las respectivas competencias del Estado han de
ejercerse en un marco de coordinacion y cooperacion
determinado que conlleva limites de la autonomia fi-
nanciera de las comunidades auténomas, limites que
han de reputarse constitucionales cuando se deriven
de las prescripciones de la propia Constitucién o de la
Ley organica a la que aquella remite (art. 157.3 CE).
Manifestaciéon de ello, seglin ha quedado expuesto, es
la especifica modalidad de control del Estado de las
operaciones de emisiéon de deuda publica de las co-
munidades autbnomas, operaciones que han de ser
autorizadas por aquel de acuerdo con la prevision de la
LOFCA [STC 11/1984, F. 6, reiterada para otras formas
de acceso al crédito en STC 87/1993, F. 3 b)].

(o)

“12. La representacion procesal del Parlamento de
Catalufa plantea un tercer motivo de inconstitucionali-
dad, referido a la vulneracion de la autonomia local
garantizada y del principio de suficiencia finan-
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ciera de los entes locales, respecto de los arts. 3.2,
19, 23.2 y la disposicién adicional Unica, apartado dos,
de la Ley 18/2001.

(o)

“Para la representacion del Parlamento de Cata-
luAa, la adecuacion de los presupuestos de los entes
locales al objetivo de estabilidad presupuestaria im-
puesta por estos preceptos excede de la competencia
estatal del art. 149.1.13 CE y vulnera la autonomia ins-
titucional de dichos entes (art. 137 CE) y su autonomia
financiera, concebida como suficiencia (art. 142 CE),
pues ambas competencias resultan vaciadas dados los
términos de la imposicion legal. Dicha representacion
abunda en lo sefalado respecto a la vulneracién de
las competencias de la Generalitat y reprocha espe-
cialmente la necesaria aprobacion por dichos entes del
plan de reequilibrio y las prescripciones relativas a la
configuracion de los presupuestos locales que se esta-
blecen a través de la modificacion de la Ley reguladora
de las Haciendas locales (LHL).

“El Abogado del Estado manifiesta que no existe
vulneracion por los preceptos impugnados de la au-
tonomia local ni de su suficiencia financiera. El Estado
ex art. 149.1.13 y 18 CE puede establecer el objeti-
vo de estabilidad presupuestaria de los entes locales
y también limitar el acceso de estos al crédito. La re-
presentacion procesal del Senado aduce, en similares
términos, que la carencia de potestad legislativa de los
entes locales confirma la legitimidad de la Ley estatal,
sin que se produzca ningin menoscabo de su suficien-
cia financiera, que garantiza el Estado a través de la
regulacion contenida en la Ley de Haciendas locales,
cuyo art. 146.4 ya establece el criterio del equilibrio
financiero de dichos entes.

“13. Antes de abordar el examen de los preceptos
de la Ley 18/2001 que se ven afectados por la impug-
nacion planteada debemos incidir en la naturaleza
y alcance que tiene la autonomia local constitu-
cionalmente garantizada, asi como en la virtuali-
dad de su autonomia financiera.

“En cuanto a la autonomia local, garantizada en
nuestra Constitucion por los arts. 137, 140y 141 su-
pone ‘el derecho de la Comunidad local a participar a
través de 6rganos propios en el gobierno y administra-
cion de cuantos asuntos les atafien (...) Para el ejercicio
de esa participacion (...) los érganos representativos
de la Comunidad local han de estar dotados de las po-
testades sin las que ninguna actuacién autonémica es
posible’ (STC 32/1981, F. 2), no pudiendo las comuni-

105

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 27, octubre de 2011, p. 103-117
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



AnToNio Descalzo GonzALEz

dades locales ‘ser dejadas en lo que toca a la definicién
de sus competencias y la configuracion de sus érganos
de gobierno a la interpretacion que cada Comunidad
Auténoma pueda hacer (...) Por todo ello, el Tribunal
Constitucional deja sentado que la garantia constitu-
cional es de caracter general y configuradora de un
modelo de Estado y ello conduce, como consecuencia
obligada, a entender que corresponde al mismo la fi-
jacién de principios o criterios basicos en materia de
organizacién y competencia’ (STC 214/1989, F. 1, con
cita de la STC 32/1981, F. 5).

“En la citada STC 214/1989 precisamos el alcance
gue tiene el marco general de las competencias loca-
les que se establece en los arts. 2, 25y 26 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, requladora de las bases de régi-
men local, sefialando que dicho marco se sustenta, de
un lado en ‘el criterio de que corresponde al legislador
estatal la fijacion de los principios basicos en orden a
las competencias que deba reconocerse a las entida-
des locales, estableciendo, y garantizando, al fin, su
derecho a intervenir en cuantos asuntos afecten direc-
tamente al circulo de sus intereses y fijando al respecto
unas directrices para llevar a cabo la asignacién de ta-
les competencias, directrices que se concretan en aten-
der, en cada caso, a las caracteristicas de la actividad
publicay a la capacidad de gestién de la entidad local,
de acuerdo con los principios de descentralizacion y
maxima proximidad de la gestién administrativa de los
ciudadanos (...) Ahora bien, delimitada asi la exigencia
de orden competencial vinculada a la garantia consti-
tucional de la autonomia de las entidades locales, la
concrecién Ultima de las competencias locales queda
remitida —y no podia ser de otra manera- a la corres-
pondiente legislaciéon sectorial, ya sea estatal o auto-
ndmica, segun el sistema constitucional de distribucion
de competencias entre el Estado y las comunidades au-
tonomas’ (STC 214/1989, de 21 de diciembre, F. 3).

“En cuanto a la autonomia financiera de los
entes locales, hemos afirmado que es ‘el princi-
pio de suficiencia de ingresos y no el de autono-
mia financiera el que garantiza la Constitucion
espainola en relacién con las Haciendas locales,
suficiencia de medios que, como hemos senala-
do también en reiteradas ocasiones, constituye
el presupuesto indispensable para posibilitar la
consecucion efectiva de la autonomia constitu-
cionalmente garantizada (STC 96/1990, de 24 de
mayo, F. 7). En efecto, el principio de autonomia
que preside la organizacién territorial del Esta-
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do (arts. 2 y 137) -hemos afirmado-, ofrece una
vertiente econdmica importantisima, ya que, aun
cuando tenga un caracter instrumental, la ampli-
tud de los medios determina la posibilidad real de
alcanzar los fines (STC 237/1992, de 15 de diciem-
bre, F. 6). La autonomia de los entes locales va,
entonces, estrechamente ligada a su suficiencia
financiera, por cuanto exige la plena disposicion
de medios financieros para poder ejercer, sin con-
dicionamientos indebidos y en toda su extension,
las funciones que legalmente les han sido enco-
mendadas’ (STC 48/2004, de 25 de marzo, F. 10).
En consecuencia la autonomia financiera de los
entes locales se manifiesta en ‘la plena disponibi-
lidad de sus ingresos sin condicionamientos inde-
bidos y en toda su extension para poder ejercer
sus competencias propias’, lo que conlleva que la
‘libertad para establecer el plan de ingresos y gas-
tos, en definitiva el presupuesto, no se establece
constitucionalmente con caracter absoluto’, de
manera que los criterios constitucionales limitati-
vos de la autonomia financiera de las comunida-
des auténomas ‘son transportables al ambito de
la Administracién local’ (STC 237/1992, F. 6).

“De acuerdo con todo lo expuesto, no cabe duda
de que las competencias del Estado establecidas en el
art. 149.1.11, 13, 14y 18 CE tienen virtualidad, mayor
0 menor, para examinar los motivos de infraccion de la
Constituciéon de los preceptos que ahora nos ocupan,
precisando ya que la regla 13 del art. 149.1 CE tiene
especial relevancia para examinar la vulneracion en que
pudiera incurrir la prescripcion de estabilidad de los
presupuestos locales y que las reglas 14 y 18 del mis-
mo art. 149.1 CE también han de tenerla para apreciar
si se infringe la suficiencia financiera local en la medida
en gue 'no cabe desconocer la doble competencia del
Estado, convergente aqui, sobre la Hacienda general
y para establecer las bases del régimen juridico de las
Administraciones Publicas (arts. 149.1, 14y 18 CE), ya
que precisamente el caracter que reviste la participa-
cion de las entidades locales en los tributos estatales,
como garantia de su autonomia, hace de tal sistema
de dotacion de recursos el soporte del funcionamiento
de estas Haciendas dentro del conjunto de la Hacienda
general y, en consecuencia, le convierte en un elemen-
to basico de esta’ (STC 237/1992, F. 6).

“Por ultimo, también consideraremos que el art.
160.1 b) EAC atribuye a la Generalitat de Catalufa la
competencia exclusiva sobre ‘la determinacién de las

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 27, octubre de 2011, p. 103-117
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



competencias y de las potestades propias de los mu-
nicipios y de los demas entes locales, en los ambitos
especificados por el art. 84', competencia que, a su
vez, deberd ‘respetar las competencias del Estado’
(STC 31/2010, F. 100, con remision al F. 37) y, por con-
secuencia, aquellas a las que acabamos de referirnos.

“14. De acuerdo con el planteamiento expuesto, po-
demos examinar si los arts. 3.2, 19, 23.2 y la disposicién
adicional Unica, apartado dos de la Ley 18/2001 incu-
rren en el motivo de inconstitucionalidad denunciado:

“a) Los arts. 3.2 y 19 disponen, respectivamente, el
alcance que tiene el principio de estabilidad presupues-
taria para —en lo que interesa al motivo de impugna-
cion ahora planteado- los entes locales y la obligacion
de que estos ajusten sus presupuestos al cumplimiento
de dicho principio.

“Pues bien, debemos insistir en que, como ha que-
dado sentado en el precedente fundamento juridico
8 a), la politica presupuestaria forma parte esen-
cial de la politica econémica general, cuya orde-
nacioén, a su vez, esta atribuida al Estado por la
Constitucion (art. 149.1.13 CE). Es asimismo obvio
que esta competencia estatal es susceptible de pro-
yectarse sobre todos los presupuestos del sector pu-
blico, estatal, autonémico y local. Ello determina la
plena aplicabilidad de los arts. 3.2 y 19 de la Ley
18/2001 a los entes locales, toda vez que con dicha
aplicabilidad no se quebrantan ni su autonomia poli-
tica ni su autonomia financiera. No se quebranta su
autonomia politica porque dichos preceptos no
ponen en cuestidn el establecimiento de las poli-
ticas locales de los diversos entes, de acuerdo con
lo que haya establecido en cada caso el legislador
estatal o autonémico competente, sino que tan
solo fijan el marco presupuestario en el que han
de ejercerse dichas politicas. En suma, el derecho a
intervenir de los entes locales en los asuntos que les
atafien (STC 214/1989, F. 1) no se pone en cuestién
por el hecho de que se someta a las previsiones cons-
titucionales, entre las que figura el establecimiento por
el Estado de la ordenacion, ex art. 149.1.13 CE, de los
presupuestos de dichos entes. Por tanto, con tal limite,
los entes locales pueden intervenir a través de sus pro-
pios érganos en los diferentes dmbitos materiales con
el alcance que las leyes estatales o autondmicas hayan
establecido (STC 214/1989, F. 3), lo que reconoce el
art. 19.2 de la Ley 18/2001, al prever que los entes
locales ‘en el ambito de sus competencias, ajustaran
sus presupuestos al objetivo de estabilidad’ y que este
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objetivo no impide (‘sin perjuicio’) el ejercicio ‘de las
competencias que en esta materia tengan atribuidas
las comunidades auténomas’.

“ Ambos preceptos tampoco vulneran la suficiencia
financiera de los entes locales, pues en nada interfieren
en los recursos que el Estado debe poner a su disposi-
cion mediante la participacion de dichos entes en los
tributos estatales (STC 237/1992, F. 6).

“Por tanto, cumple desestimar la impugnacion de
los arts. 3.2y 19 de la Ley 18/2001.

“b) El art. 23.2 condiciona, en caso de desequili-
brio presupuestario, la autorizaciéon de las operacio-
nes de crédito y emisiones de deuda (art. 54 de la Ley
39/1988, reguladora de las Haciendas locales) a que
dicho desequilibrio desaparezca en tres ejercicios pre-
supuestarios a través del plan econdémico-financiero
gue los entes locales estan obligados a presentar en
tal supuesto, de acuerdo con lo regulado en el art. 22.

“Hay que partir de que la demanda no ha incluido
el art. 22 entre los preceptos afectados por el motivo
de inconstitucionalidad que nos ocupa, aunque consi-
dera que incurre en tacha de vulneracién de la tutela
financiera que la Generalitat puede ejercer sobre los
entes locales de su territorio, tacha que examinaremos
con posterioridad. Procede ahora sefalar, a los efectos
del enjuiciamiento del art. 23.2, que la obligacién pre-
vista en el art. 22.1 de que los entes locales que no ha-
yan satisfecho el objetivo de estabilidad presupuestaria
elaboren un plan econémico-financiero que permita la
correccion de desequilibrio resulta legitima en térmi-
nos constitucionales, de acuerdo con cuanto hemos
afirmado en el precedente fundamento juridico 11.

“Abordando ya la impugnacion del art. 23.2, de-
bemos partir de nuestra doctrina sobre las autori-
zaciones de apelacion al crédito por las entidades
locales, segun la cual ‘es igualmente compatible
con la autonomia municipal la fijacion de unos
limites de endeudamiento de los entes locales y
el que las operaciones, cuando se superen esos
limites, se sometan a autorizacion’ [STC 57/1983,
de 28 de junio, F. 4, con cita de la STC 4/1981, F. 15
f)]. En esta misma sentencia ya advertimos que con el
endeudamiento y la apelacién al crédito por los entes
locales se esta incidiendo en ‘la ordenacién del crédi-
to y la economia en su conjunto, de modo que para
evitar alteraciones del equilibrio econémico financiero
es necesario que el Estado articule los distintos compo-
nentes del sistema, mediante la fijacién de limites de
endeudamiento y otros condicionamientos a las enti-
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dades locales. Los titulos prevalentes serian entonces
el competencial en materia de crédito y de actividad
econémica’, concluyendo que las competencias del Es-
tado 'no se agotan con las propias legislativas, pues
cuando la preservacion de un tratamiento uniforme
reclame el complemento reglamentario, y aun el eje-
cutivo, se justifica la reserva de estas competencias en
la medida indispensable. Este que ahora estudiamos es
un supuesto en que dejandose a la autorizacion el con-
trol del endeudamiento y de la oportunidad, dentro
del conjunto de la politica financiera, de la apelacién
al crédito, ha de atribuirse a la autoridad que tiene la
responsabilidad del equilibrio econémico la competen-
Cia para autorizar o no una operacion de crédito que
supone superar el techo normal de endeudamiento.
Con lo que el acto de autorizacion puede significar en
orden a prevenir las consecuencias dafosas que pudie-
ran producirse para las entidades locales por un endeu-
damiento excesivo, destacan los aspectos que afectan
al conjunto, y, desde esta estimativa, son invocables
los titulos competenciales del art. 149.1.11 y 13’ (STC
57/1983, F. 7).

“lgual criterio mantuvimos al examinar el art. 54
de la Ley reguladora de las Haciendas locales (en la ac-
tualidad, art. 53), que ‘en su apartado primero somete
las operaciones de crédito a formalizar con el exterior
y las que se instrumenten mediante deuda o cualquier
otra apelacion al crédito publico a la autorizacion de
los 6rganos competentes del Ministerio de Economia'y
Hacienda, conforme a la competencia estatal garanti-
zada por los arts. 149.1.11y 13 CE en cuanto pueden
incidir en el area de la politica crediticia y del equilibrio
econémico (STC 57/1983). Por su parte, el apartado
segundo atribuye dicha autorizacion a los érganos de
la Comunidad Auténoma que tengan atribuida com-
petencia en la materia cuando de la concertacion de
créditos y concesion de avales en general se trate, ga-
rantizando asi, en el caso de la Comunidad Auténoma
de Catalufa, su competencia en materia de tutela fi-
nanciera reconocida por el art. 48.1 EAC, que se pro-
yecta sobre aquellas operaciones de endeudamiento
que no trascienden el interés local (STC 56/1983). A
la vista de ambos apartados, parece evidente que el
impugnado art. 54.3 LHL no hace sino configurar el
necesario margen auténomo de endeudamiento que
también ha de ser reconocido a las corporaciones loca-
les por imperativo del principio constitucional de auto-
nomia local en el marco de la competencia bésica es-
tatal del art. 149.1.18 CE, por lo que ningun reproche
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de inconstitucionalidad cabe efectuar contra el mismo’
(STC 233/1999, de 16 de diciembre, F. 21).

“Pues bien, puede apreciarse que el apartado 2 del
art. 23 (en su conexién con el apartado 1 del precepto,
no impugnado) no prejuzga la autoridad competen-
te para otorgar la autorizacién de las operaciones de
crédito, sino que tan solo condiciona dicha autoriza-
cién a que desaparezca la situacion de desequilibrio
presupuestario de acuerdo con lo previsto en el plan
econdmico-financiero. Estamos, por tanto, ante una
prescripcion de ordenacion financiera de las operacio-
nes de crédito y emisién de deuda de los entes locales
gue encuentra legitima cobertura en las reglas del art.
149.1.11 y 13 CE, de acuerdo con la doctrina repro-
ducida y que no conlleva vulneracién de la autonomia
de dichos entes ni de su suficiencia financiera, ya que
ambas estan sometidas a los limites que conllevan las
sefaladas competencias del Estado.

“Por tanto, debemos desestimar la impugnacion
del art. 23.2 de la Ley 18/2001.

“c) La modificacion operada en el art. 146.1 de la
Ley reguladora de las Haciendas locales por la disposi-
cion adicional Unica, apartado dos, de la Ley 18/2001,
establece los criterios a que deben someterse ‘los esta-
dos de gastos e ingresos’ y las ‘bases de ejecucion’ de
los presupuestos de los entes locales con la finalidad
de atender al cumplimiento del objetivo de estabilidad
presupuestaria.

“Que en ‘los estados de gastos’ del presupuesto
local queden debidamente especificados ‘los créditos
necesarios para atender al cumplimiento de las obli-
gaciones’ y que los ‘estados de ingresos’ del mismo
presupuesto contengan ‘las estimaciones de los distin-
tos recursos econdémicos a liquidar durante el ejerci-
cio’, son precisiones, al igual que las de las ‘bases de
ejecucion’ del presupuesto, que encuentran su razén
de ser en la ordenacion de los presupuestos locales
que el Estado puede establecer ex art. 149.1.14 y 18
CE, pues 'puede afirmarse sin dificultad la naturaleza
compartida de las competencias que, en materia de
Haciendas locales, poseen el Estado y aquellas comuni-
dades auténomas que, como la catalana, han asumido
en sus respectivos Estatutos facultades en orden al de-
sarrollo de las bases estatales sobre el régimen juridico
de la Administraciones Publicas ex art. 149.1.18 CE,
precepto que ha de considerarse el titulo habilitante
del Estado para ejercitar sus competencias sobre dicha
materia cuando su regulacién suponga introducir mo-
dificaciones de alcance general en el régimen juridico
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de la Administracion local o se dicte en garantia de la
autonomia que esta tiene constitucionalmente garan-
tizada. En consecuencia, y dado que frecuentemente la
regulacion de la Hacienda local estara llamada a incidir
sobre dicho régimen juridico, solo de manera puntual
podra el Estado regular con caracter exclusivo tal ma-
teria haciendo prevalecer el otro titulo competencial
a que hace referencia el art. 1.1 LHL, esto es, el de la
Hacienda general del art. 149.1.14 CE. Asi ocurrirg,
en efecto, en aquellos casos en los que la normativa
estatal tenga por objeto la regulaciéon de instituciones
comunes a las distintas Haciendas o de medidas de co-
ordinacién entre la Hacienda estatal y las Haciendas de
las corporaciones locales. O también cuando su finali-
dad sea la salvaguarda de la suficiencia financiera de
las Haciendas locales garantizada por el art. 142 CE,
en cuanto presupuesto indispensable para el ejercicio
de la autonomia local constitucionalmente reconocido
en los arts. 137, 140 y 141 CE’ (STC 233/1999, F. 4,
con cita de las SSTC 96/1990, 237/1992, 331/1993, y
171/1996).

“Pues bien, las determinaciones normativas de los
presupuestos locales contenidas en el precepto impug-
nado son meras especificaciones técnicas que no vul-
neran la autonomia local ni su suficiencia financiera, ya
gue no ponen en cuestion la intervencién de los entes
locales en los asuntos de su interés ni conllevan merma
alguna de sus recursos.

“En consecuencia, procede desestimar la impugna-
cion de la disposicion adicional Unica, apartado dos, de
la Ley 18/2001.

“15. El ultimo motivo de inconstitucionalidad
planteado se concreta en los arts. 20.2y 22.2 de la
Ley 18/2001, a los que la demanda atribuye la vul-
neracion de la tutela financiera que a la Generali-
tat le corresponde ejercer sobre los entes locales.

“(..0)

“Segun la representacion procesal del Parlamento
de Catalufa, la doctrina del Tribunal Constitucional so-
bre la tutela financiera de las comunidades auténomas
respecto de los entes locales (SSTC 65/1983, 57/1983,
y 233/1999) y la intervenciéon del Estado respecto de
dichos entes han de complementarse, de manera que
la tutela financiera del Estado sobre aquellos no puede
anular a la de la Generalitat, como ocurrié en el su-
puesto examinado en la STC 179/1985.

“El Abogado del Estado rechaza dicha tacha, ma-
nifestando que los arts. 20.2 y 22.2 se han dictado al
amparo del art. 149.1.11, 13y 14 CE, de modo que
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la tutela del Estado ejercida a través de aquellos pre-
ceptos carece de la amplitud que tenia en el supuesto
de la STC 179/1985, pues se cifie exclusivamente a la
verificacion del objetivo de estabilidad presupuestaria.
La representacion procesal del Senado argumenta que
en absoluto pueden vulnerar la tutela financiera de
la Generalitat sobre los entes locales unos preceptos
gue concretan los criterios para alcanzar por parte de
dichos entes el principio de equilibrio presupuestario,
principio que respeta su autonomia institucional.

“16. Con caracter previo a nuestro enjuiciamiento
de los arts. 20.2 y 22.2 de la Ley 18/2001, debemos
examinar el alcance que tiene la competencia de la
Generalitat para ejercer la tutela financiera de los
entes locales, prevista en el art. 218.5 EAC (corre-
lativo del art. 48.1 EAC 1979).

“Sobre esta competencia autonémica, hemos
afirmado que es ‘innegable que Cataluiia ha asu-
mido la competencia de tutela financiera sobre los
entes locales, con el limite de la autonomia local
y el respeto a las bases que dice el art. 149.1.18"
[SSTC 57/1983, de 28 de junio, F. 5; y 233/1999,
de 16 de diciembre, F. 4 ¢), entre otras muchas].
En otro plano, la omisidon de la referencia a la Ley
estatal en el art. 218.5 EAC no puede entenderse
como un desconocimiento de las competencias
del Estado del art. 149.1.18 CE, dada la prevision
del apartado 2 del propio articulo que (...) atri-
buye a la Generalitat competencia en materia de
financiacion local ‘en el marco establecido por la
Constitucion y la normativa del Estado’, prevision
a la que queda también sometida, como es obvio,
la tutela financiera sobre los Gobiernos locales a
que se refiere este apartado 5. (STC 31/2010, F.
140)

“Es claro, por tanto, que la Generalitat puede
ejercer la tutela financiera de los entes locales
respetando los criterios basicos que el Estado es-
tablezca ex art. 149.1.18 CE. Sin embargo, para
nuestro enjuiciamiento no basta con apreciar
este dato, pues también hay que considerar que
la STC 57/1983, a la que remite la STC 31/2010,
dejé dicho que ‘otra cuestion es si, por la concu-
rrencia y prevalencia de otros titulos competen-
ciales, la apelacion al crédito ha de quedar sujeta
-a la hora de establecer los limites o de verificar
la procedencia de operaciones que excedan del
techo de endeudamiento- al control estatal’ (STC
57/1983, F. 5), cuestion a la que dicha sentencia
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respondié afirmando que los titulos estatales de
ordenacion economica y del crédito determina-
ban la intervencion del Estado, como se ha indi-
cado en el anterior F. 15.

“17. De todo lo anterior se deriva que puesto
que los arts. 20.2 y 22.2 de la Ley 18/2001 pre-
vén determinadas intervenciones estatales de or-
den aplicativo o ejecutivo respecto de los entes
locales en relaciéon con el objetivo de estabilidad
presupuestaria, deberemos dilucidar si dichas in-
tervenciones del Estado se acomodan a la Cons-
titucion.

“a) El art. 20.1, que no ha sido impugnado, atri-
buye al Gobierno, a propuesta del Ministerio de Ha-
cienda, la fijacion del objetivo de estabilidad para las
entidades locales. La fijacion de este objetivo requiere
el informe previo de la Comisién Nacional de Adminis-
traciéon Local, segun el apartado 2 de este precepto,
siendo la sefalada intervencion de la Comisién Nacio-
nal de Administracion Local el objeto del reproche que
formula la demanda, ya que las comunidades auténo-
mas Y, por tanto, la Generalitat, no estan integradas en
dicha Comision.

“Este Tribunal ya se pronuncié en su momento
sobre la configuracion de la Comision de Admi-
nistracion Local como 6rgano permanente para la
colaboraciéon entre la Administracion del Estado y
la Administracion local, afirmando que ‘nada obs-
ta a que constitucionalmente la LBRL haya podido
articular dicha Comision como un organismo de
relacion directa entre el Estado y las entidades lo-
cales en cuya composicion queda excluida la pre-
sencia de las comunidades auténomas’, toda vez
que el caracter bifronte del régimen local permite
que ‘el Estado pueda entablar relaciones directas
con las entidades locales, tal como ya se declaré
por este Tribunal Constitucional en la STC 84/1982
(fundamento juridico 4) y ello porque la configu-
racion constitucional del régimen local no permi-
te calificarlo como intracomunitario o extraco-
munitario. Y si bien es aconsejable que esas posibles
relaciones entre el Estado y las entidades locales no
supongan, en la medida de lo posible, la exclusion de
las comunidades auténomas, lo cual viene apoyado,
ademads, por el principio de colaboraciéon interadminis-
trativa, no menos cierto es que también debe atender-
se a la propia eficacia y operatividad de esos érganos
de colaboracién que aglutinan a diversas instancias po-
liticas y administrativas’ (STC 214/1989, F. 29).
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“No puede olvidarse que la fijacion del objeti-
vo de estabilidad presupuestaria se inscribe en la
competencia estatal del art. 149.1.13 CE y que se
proyecta sobre el triple nivel territorial de nues-
tro ordenamiento: estatal, autonémico y local.
Pues bien, del mismo modo que en el proceso de esta-
blecimiento del objetivo de estabilidad presupuestaria
de las comunidades auténomas se produce la inter-
vencién del Consejo de Politica Fiscal y Financiera (art.
6 y concordantes de la Ley orgénica 5/1981), donde
estan representadas las comunidades auténomas, la
audiencia a la Comisién Nacional de Administracién
Local exclusivamente atiende a razones de eficacia y
operatividad en el ejercicio por el Estado de su propia
competencia y no menoscaba la competencia autono-
mica de tutela de los entes locales.

“Por tanto, procede desestimar la impugnacién del
art. 20.2 de la Ley 18/2001.

“b) El art. 22 regula la correccion de las situaciones
de desequilibrio del presupuesto de los entes locales,
tanto si el desequilibrio se produce en la aprobacion de
aquel como en su liquidacion. La correccion se realiza
mediante la aprobacién por el ente local de un plan
econoémico-financiero que debe remitirse al Ministerio
de Hacienda, que llevarad a cabo el seguimiento de la
correccion de desequilibrio.

“Las relaciones directas —sin intervencion de la Ge-
neralitat, por tanto— entre el Estado y los entes loca-
les, tampoco vulneran en este caso la tutela financiera
de aquella sobre estas Ultimas. En efecto, del mismo
modo que en el precedente fundamento juridico 15
hemos reconocido, de acuerdo con nuestra doctrina, la
legitimidad de la regulacién estatal que prevé el some-
timiento a autorizacion de las operaciones de crédito
gue realicen los entes locales e, incluso, la autorizacion
misma por el Estado de esas operaciones, en razén a
la especial incidencia que tiene la apelacion al crédito
en el equilibrio econdmico y financiero y, por tanto en
el conjunto de la economia, a igual conclusién hay que
llegar ahora en punto a la regulaciéon de las correc-
ciones de desequilibrio presupuestario local, incluida la
intervenciéon del Ministerio de Hacienda. Abunda en lo
anterior el hecho de que tanto la obligada elaboracién
del plan econémico-financiero como la intervencién
del Ministerio de Hacienda —siendo esta ultima el es-
pecifico objeto de esta impugnacion— son manifesta-
cion del principio de coordinaciéon de la competencia
estatal, coordinacién que, como hemos sefialado en el
anterior fundamento juridico 11, puede conllevar una
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actuacion de vigilancia o seguimiento, sin que ello su-
ponga la sustitucion por el Estado del ente local afecta-
do. En todo caso, el precepto al salvaguardar la tutela
financiera de la Generalitat en esta materia, permite
su intervencion siempre que la misma no interfiera la
competencia estatal.

“En conclusion, el art. 22.2 de la Ley 18/2001, no
conculca la tutela financiera de la Generalitat sobre los
entes locales y, por tanto, procede desestimar la im-
pugnacion.”

B) Tribunal Supremo

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 4.2, de
21 de julio de 2011. JUR\2011\285911. Patri-
monio municipal del suelo

Antecedentes
Recurso de casacion num. 1646/2009.

Ponente: Excmo. Sr. Antonio Marti Garcia.

El Tribunal Supremo, estimando uno de los motivos
de casacion aducidos, declara haber lugar al recurso de
casacion interpuesto por la representacion procesal del
Ayuntamiento de Valencia, casando y anulando la sen-
tencia exclusivamente en lo atinente a la obligacion de
“incremento del 5% del patrimonio publico de suelo”.
Como segundo pronunciamiento, estima parcialmente
el recurso contencioso-administrativo, y mantiene la
declaracion de la sentencia recurrida en el particular
que anula el Acuerdo plenario del Ayuntamiento de
Valencia de 29 de diciembre de 2005 de aprobacién
definitiva del Presupuesto General y Consolidado de la
Corporacién municipal para el ejercicio 2006.

Extracto de doctrina
“'Nos hallamos frente a una cuestion ampliamente
tratada por este Tribunal en multiples sentencias como
recuerda la STS de 7 de noviembre de 2005, recurso
de casacion 7053/2002, con cita de pronunciamientos
anteriores respecto a la imposibilidad de que
los ayuntamientos conviertan el Patrimonio
Municipal del Suelo en fuente de financiacion de
cualesquiera necesidades municipales.

“'Las esenciales caracteristicas del mismo han sido
recogidas en las sentencias de 2 de noviembre de 1995
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(RJ 1995, 8060), recurso de apelaciéon 3132/1991, 31
de octubre de 2001, recurso de casacion 4723/1996 y
2 de noviembre de 2001 ( RJ 2001, 9687), recurso de
casacion 4735/1996 que declaran que E/ Patrimonio
Municipal del Suelo fue regulado en la Ley del suelo
de 1956 como un conjunto de bienes de que las cor-
poraciones se pueden servir para regular el precio en
el mercado de solares (Exposicion de Motivos), con la
finalidad de prevenir, encauzar y desarrollar técnica y
econdmicamente la expansion de las poblaciones. Este
conjunto de bienes tiene una caracteristica especial, a
saber, que su finalidad especifica se realiza mediante
la circulacion propia del trafico juridico pero sin dis-
minucion o merma del propio Patrimonio, toda vez
que el producto de las enajenaciones de los bienes
de este habra de destinarse a la conservacion y am-
pliacion del propio Patrimonio (art. 93 del TRLS). Por
ello se ha podido decir que las dotaciones econdmicas
que se pongan a disposicién del Patrimonio Municipal
del Suelo constituyen un fondo rotatorio de realimen-
tacién continua, por aplicaciones sucesivas al mismo
fin de dicho Patrimonio, lo que constituye una técnica
visible de potenciacién financiera. En definitiva, se
ha venido asi aceptando pacificamente que el Pa-
trimonio Municipal del Suelo constituye un patri-
monio separado (lo que hoy esta ya expresamente
dicho en el articulo 276-2 del nuevo texto refundido
de la Ley del suelo de 26 de junio de 1992). La Ley
ha querido y quiere que el Patrimonio Municipal del
Suelo funcione como un patrimonio separado, es decir,
como un conjunto de bienes afectos al cumplimiento
de un fin determinado, fin que aqui no es cualquiera
de los que las corporaciones han de persequir segun
la legislacion de régimen local [articulos 25 y 26 de la
Ley de bases de régimen local de 2 de abril de 1985
(RCL 1985, 799, 1372)], sino el especifico y concreto
de prevenir, encauzar y desarrollar técnica y econdmi-
camente la expansion de las poblaciones (articulo 89-2
del texto refundido de 9 de abril de 1976), y ha queri-
do y quiere expresamente, con una claridad elogiable,
que el producto de las enajenaciones de terrenos del
Patrimonio se destinen no a cualquier fin, por loable y
razonable que sea, sino al especifico de la conserva-
cién y ampliacion del propio Patrimonio Municipal del
Suelo. (Articulo 93, ya citado).

“'Esta es la caracterizacion que el legislador ha
dado a los patrimonios municipales del suelo, y se
comprendera que, ante tamafa claridad, solo una
expresa prevision legislativa en contrario puede hacer
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que los mismos, abandonando su origen su caracte-
rizacion y su finalidad pasen a convertirse en fuente
de financiacion de otras y muy distintas necesidades
presupuestarias municipales. Esto, desde luego, puede
hacerlo el legislador (asumiendo el posible riesgo de
desaparicion de los patrimonios municipales del suelo),
pero no puede hacerse por la via de la interpretacion
socioldgica de las normas juridicas (articulo 3-1 del Co-
digo Civil), porque esa interpretacion ha de respetar,
en todo caso, el espiritu y la finalidad de las normas,
muy otros, como hemos visto, a la financiacion general
e indiscriminada de las necesidades municipales.

“’(...) Tal consolidada interpretacion ha impe-
dido pudiera prosperar una pretension municipal
de que la compra de un edificio para el Servicio
Municipal de Hacienda con lo obtenido de la ven-
ta de las parcelas del patrimonio municipal del
suelo encaje en tal disposicion de la legislacién
urbanistica (STS 7 de noviembre de 2005, recurso
de casacion 7053/2002).

“’Si la normativa urbanistica establece un fin dltimo
como es el destino a la construccion de viviendas su-
jetas a algun régimen de proteccion publica o a otros
usos de interés social de acuerdo con el planeamien-
to urbanistico a él debemos atenernos sin que quepa
interpretaciones flexibles en una disposicion tan clara
como la aqui concernida.

“'Asi en la sentencia de 31 de octubre de 2001 (RJ
2001, 8391), recurso de casacion 4723/1996, se afir-
maba que el concepto de interés social no es equivalen-
te a mero interés urbanistico, sino que es un concepto
mas restringido. El articulo 1-1 de la C.E., que define
nuestro Estado como un Estado social, en relacion con
el articulo 9-2 de la misma, puede darnos por analogia
una idea de lo que sea el concepto mas modesto de
uso de interés social: aquel que tiende a que la libertad
y la igualdad del individuo y de los grupos sean reales
y efectivas o a remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud o a facilitar la participacion de
todos los ciudadanos en la vida politica, econémica,
cultural y social.

“'En tal linea es significativo que la sentencia de
2 de noviembre de 1995 (rec. apelacion 3132/1991)
habia desestimado el recurso de apelacién deducido
frente a sentencia dictada en instancia que anulaba la
venta en publica subasta de parcelas integrantes del
Patrimonio Municipal del Suelo para destinar su im-
porte a la construccion de un centro socio cultural y
deportivo, la construccion del edificio del archivo mu-
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nicipal, adquisicion de locales para centros de tercera
edad, inversiones en centros de ensefianza, etc.

“'En idéntico sentido la precitada sentencia de 31
de octubre de 2001 al rechazar unas finalidades va-
riadas plasmadas en un Convenio que van desde el
pago de una deuda antigua hasta la adquisicion de
unas plantas bajas y sétanos cuyo uso no consta, pa-
sando por un designio estrictamente urbanistico sin
mas, finalidades todas ellas licitas y plausibles pero que
exceden de las especificas que impone el art. 280.1.
TRLS/1992.

“‘Si atendemos a la hermenéutica expuesta no ofre-
ce duda la aplicacion del art. 276.2 de la TRLS/1992.
Se parte de la existencia de unos bienes adscritos al
patrimonio municipal del suelo que han sido objeto de
venta por lo que los ingresos obtenidos tras su enaje-
nacion han de destinarse a la conservacién y amplia-
cion del meritado patrimonio separado y no a otro fin
como hacer frente a gastos derivados de la atencién al
servicio municipal de basuras.’

“A la vista de esta doctrina, y teniendo en
cuenta que lo cuestionado no es el concreto des-
tino de las cantidades ingresadas con motivo de
enajenaciones de Patrimonio Municipal del Suelo
(ya que si asi fuera el parametro de enjuiciamien-
to seria necesariamente autonoémico, conforme a
la normativa autonémica entonces vigente, la ya
citada Ley 6/1994, de 15 de noviembre, regulado-
ra de la actividad urbanistica), sino la omisiéon de
la determinacion del destino de estos ingresos,
ha de coincidirse con la Sala de instancia pues se
constata la ausencia de indicacién de destino de
lo percibido por enajenacion de inmuebles proce-
dentes del Patrimonio Municipal del Suelo. Asi, el
Presupuesto municipal impugnado prevé como ingre-
sos dentro del Capitulo 6 ‘Enajenacion de Inversiones
Reales’, —folios 9 y 10 del listado de Presupuesto de
Ingresos incorporado al expediente administrativo—,
partidas como: 600.00 ENAJEN. SOLARES Y PARCELAS
PATRIMO. MUNICIPAL; 600.14 APROVECHAMIENTO
PATRIMONIO MUNICIPAL DEL SUELO; 602.00 PARCE-
LAS SOBRANTES DE LA VIA PUBLICA; 603.00 SUELO
APROVECHAMIENTO URBANISTICO..., sin que conste
en el resumen por Capitulos del Presupuesto de Gas-
tos —folios 13 y siguientes del listado de presupuesto
de gastos que obra en el expediente administrativo—
partida alguna en relacién a la reinversion legalmente
impuesta en conservacion y ampliacién del Patrimonio
Municipal del Suelo, y tampoco se recoge mencion
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alguna al Patrimonio Municipal del Suelo en el docu-
mento ‘Memoria de la Alcaldia. Presupuesto Municipal
2006'.

“De esta forma, debe estimarse de forma par-
cial el recurso contencioso-administrativo inter-
puesto, exclusivamente en lo que atane a este
extremo, en cuanto al omitir la determinacién del
destino de los ingresos procedentes del Patrimo-
nio Municipal del Suelo incumple la obligacién
de reinversion de los mismos en la conservacion
y ampliacién del citado Patrimonio Municipal del
Suelo (siendo aplicable a dicho efecto lo dispuesto,
junto con la ya citada normativa autondmica, el arti-
culo 276.2 del texto refundido de la Ley del suelo de
1992), confirmandose el Acuerdo municipal recurrido
en cuanto al resto.

“Por ultimo no esta de mas recordar que esta Sala
del Tribunal Supremo en sentencias de 7 de mayo de
2007 (RJ 2007, 4380), recurso de casacion 9617/2004
o de 9 de abril de 2007 (RJ 2007, 4096), recurso de
casacion 7826/2004, recogen la doctrina sentada
en otras anteriores, entre ellas la de fecha 7 de no-
viembre de 2002 (RJ 2002, 10310), recurso de casa-
cion 10703/1998, o las sentencias de 14 de octubre
de 2000, 27 de junio de 2002 y de 27 de junio de
2006, todas ellas sobre asuntos relativos a Patrimonio
Municipal del Suelo, consolidando asi una doctrina en
relacion con el concepto del Patrimonio Municipal del
Suelo y las obligaciones que el mismo comporta para
la Administracion.”

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Secciéon 5.2, de 7
de julio de 2011. JUR\2011\263737. Vulnera-
cion del régimen de distancias y limitaciones
establecido en la legislacion de carreteras
por estudio de detalle

Antecedentes
Recurso de casacion num. 817/2008.

Ponente: Excmo. Sr. Eduardo Calvo Rojas.

El recurso lo interpone el Ayuntamiento de Grana-
da contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, de 17 de diciembre de 2007, en la que,
estimando el recurso interpuesto por D. Alonso y D.
Emiliano, se anula el Estudio de detalle que habia sido
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aprobado definitivamente por acuerdo del Pleno del
Ayuntamiento de Granada de 31 de marzo de 2000,
con el fin de construir un pabelléon deportivo. El Tri-
bunal Supremo declara no haber lugar al recurso de
casacion interpuesto y confirma la sentencia recurrida.

Extracto de doctrina

“En el motivo de casacién se alega, segun vimos, la
infracciéon de los articulos 36, 37 y 39 de la Ley 25/1988,
de 29 de julio, de carreteras, la disposicion transitoria
segunda del Reglamento de carreteras aprobado por
Real decreto 1812/1994, de 2 de septiembre, y la
jurisprudencia de aplicacion.

“En el desarrollo del motivo la representacion del
Ayuntamiento de Granada sostiene que la sentencia
de instancia no ha tenido en cuenta el informe del in-
geniero jefe de la Demarcacion de Carreteras de An-
dalucia Oriental de 29 de abril de 1986, acompafado
con la contestacion a la demanda de la codemandada,
segun el cual el suelo a que se contraia el Estudio de
detalle tenia la consideracion de urbano, de manera
que, conforme al articulo 39 de la Ley de carreteras,
corresponde al Ayuntamiento el otorgamiento de au-
torizaciones para realizar obras o actividades no ejecu-
tadas por el Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo
en la zona de dominio publico, asi como en las zonas
de servidumbre y afeccion de los tramos urbanos. Des-
pués de diversas citas jurisprudenciales que se refieren
a la competencia en materia de autorizaciones de uso
y obras que afectan a las carreteras, se concluye con
la afirmacién de que la competencia para autorizar las
obras en el caso examinado corresponde al Ayunta-
miento.

“Vemos asi que el planteamiento del Ayunta-
miento recurrente se centra en afirmar la compe-
tencia para autorizar obras y uso en los tramos
urbanos de las carreteras, y nada dice, en cambio,
sobre el régimen juridico sustantivo especifico de
la zona de dominio publico y los usos en las zo-
nas de servidumbre y afeccion de las carreteras; y
tampoco en lo que se refiere a la linea limite de
edificacion de los tramos urbanos. Y siendo ello
asi, es claro que el motivo de casacion no puede
ser acogido.

“Los preceptos que el Ayuntamiento recurrente cita
como infringidos se refieren a las siguientes materias:
el articulo 36 de la Ley de carreteras determina el régi-
men juridico aplicable a los tramos de carreteras esta-
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tales en cuanto discurran por suelo urbano o formen
parte de una red arterial; el articulo 37 incorpora la
definicion de las nociones contempladas en la ley, sin
otro contenido regulativo; el articulo 38 de la misma
Ley establece el régimen de competencias en materia
de autorizaciones y licencias que afecten a las carrete-
ras, distinguiendo las que corresponden al Ministerio y
a los ayuntamientos; vy, en fin, la disposicion transitoria
segunda del Reglamento de carreteras dispone que ha
de procederse al establecimiento de los tramos urba-
nos y de la linea limite de edificacién, segun se contase
0 no con instrumento de planeamiento al momento de
la entrada en vigor de la Ley de carreteras.

“Por tanto, la invocacién de tales preceptos re-
sulta de escasa o ninguna utilidad para combatir
la fundamentacion de la sentencia de instancia,
porque ninguno de ellos contiene una norma re-
guladora de las distancias que han de observase
respecto de las carreteras; salvo que se cometa el
error, en el que parece haber incurrido el Ayun-
tamiento recurrente, de entender que el régimen
de autorizaciones, o, si se prefiere, la atribucion
al Ayuntamiento de la competencia de control en
los tramos urbanos para otorgar autorizaciones
y licencias, facultaria a la Corporacion municipal
para variar la linea de edificaciéon y le dispensaria
de la aplicacién de las reglas contenidas en la Ley
de carreteras, permitiéndole incluso la ocupacién
del dominio publico de una via sobre la que la
Administracion local ejerce ciertas competencias
de control pero de la que no es titular. Como si
la atribucion al Ayuntamiento de determinadas
competencias en materia de autorizaciones per-
mitiese ignorar o vulnerar todo el régimen de dis-
tancias y limitaciones establecido en la legislacion
de carreteras.

“Aparte de que todo acto que se lleve a cabo en la
red arterial requiere acuerdo entre la Administracion
local y la estatal, y si no lo hay se precisa acuerdo del
Consejo de Ministros (articulo 38 de la Ley de carre-
teras); y de que en la zona de dominio publico, aun-
que se trate de un tramo urbano, rige en todo caso
el régimen general que impide las edificaciones, en
esta materia de carreteras ha de tenerse bien presen-
te la denominada ‘linea de edificacion’ o linea limite
de edificacion (articulos 25 de la Ley de carreteras y
84 del Reglamento), que supone una limitacién a la
propiedad de los terrenos colindantes con el dominio
publico. Y aunque en el tramo urbano de la carretera
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—nocién distinta a la de travesia, pues para ser con-
siderada como tal es necesario que los suelos estén
edificados en 2/3 y cuenten con entramado de calles al
menos en uno de los margenes—, la linea de edificacion
puede ser reducida en determinados supuestos (articu-
lo 85 del Reglamento), como bien sefala la sentencia
de instancia no consta que en la zona a que se refiere
la controversia hubiera sido reducida. De manera que
la sentencia recurrida es ajustada a derecho en cuan-
to considera ilegal el Estudio de detalle, al constatar,
basandose en la prueba pericial, que la construccion
prevista no respeta la distancia de las edificaciones res-
pecto de la via arterial.”

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 5.2, de
29 de septiembre de 2011. JUR\2011\354378.
Limites de la correccion de errores materiales
en urbanismo

Antecedentes
Recurso de casaciéon num. 2488/2008.

Ponente: Excmo. Sr. Eduardo Calvo Rojas.

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacién
interpuesto por el Ayuntamiento de Avila contra la
sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon,
sede de Burgos, de 25 de enero de 2008, que des-
estimoé el recurso que promovié dicho Ayuntamiento
contra la Orden de la Consejeria de Fomento de la
Junta de Castilla y Ledn de 27 de marzo de 2006,
que estimo el recurso de reposicion deducido por D.
José Carlos contra la anterior Orden de 1 de junio de
2005 de aprobacion definitiva de la Revision del Plan
general de ordenacion urbana de Avila, en lo relativo
a la calificacion de una finca sita en el Molino de la
Losa de dicho municipio.

Extracto de doctrina

“En el primer motivo se alega, segun vimos, la
infraccion de lo dispuesto en el articulo 112 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico
de las Administraciones Publicas y del procedimiento
administrativo comun, en relacion con el articulo 105
de la Constitucién y los articulos 22.2.c/y 25 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, de bases de régimen local. Pues

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 27, octubre de 2011, p. 103-117
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



bien, este motivo debe ser acogido, por las siguientes
razones:

“1/ La Orden de la Consejeria de Fomento de 27
de marzo de 2006 impugnada por el Ayuntamiento
de Avila se dicté como ‘resolucién del recurso de re-
posicion interpuesto por Don José Carlos’, por lo que
desde una perspectiva formal o procedimental debio
tramitarse conforme a lo dispuesto en los articulos 107
y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
sobre los recursos administrativos.

“2/ En la sustanciacion del recurso de reposicion
se omitio el tramite de audiencia que el articulo 112.2
de la referida Ley exige ‘en todo caso’ respecto de los
‘otros interesados’ personados en el procedimiento ad-
ministrativo. Y no cabe ninguna duda de que el Ayun-
tamiento de Avila ostenta la condicién de interesado
principal en dicho expediente, tratdndose del redactor
y promotor del Plan general frente al que se dirigi6 el
recurso de reposicion en cuestion. Aun en la hipotesis
de que se considerase que la solicitud de D. José Carlos
gue dio causa a la Orden aqui impugnada no constituia
en realidad un recurso de reposicion, sino una peticion
de rectificacion de errores materiales, resultaria igual-
mente obligada la observancia del tramite de audien-
cia al Ayuntamiento de Avila antes de su resolucion, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 84 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

"3/ Este requisito formal tiene una naturaleza esen-
cial en el supuesto que analizamos, al tratarse el Ayun-
tamiento de Avila de la Administracion Publica que
ostenta, con caracter principal y con mayor protagonis-
mo, la potestad discrecional de planeamiento urbanis-
tico, y en particular la iniciativa para promover la mo-
dificacion del planeamiento general (articulo 25.2.d/
de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de bases de régimen
local), circunscribiéndose el control de la Administra-
cion autonémica a la fiscalizacion, a posteriori, de los
elementos reglados y limites objetivos que vinculan a
dicha potestad. Por tanto, la omisién de dicho tramite
de audiencia en el presente caso conlleva un descono-
cimiento indebido de la competencia municipal sobre
el planeamiento general, ligada al principio constitu-
cional de autonomia local que le caracteriza, habién-
dose privado indebidamente al Ayuntamiento de Avila
de su legitimo derecho a resolver o pronunciarse al me-
nos sobre la procedencia o no de la modificacién del
Plan en cuestion. Asi se consider6 en un caso analogo
en la sentencia de esta Sala del Tribunal Supremo de
26 de septiembre de 2006 (casacion 4770/2002).

CRONICA DE JURISPRUDENCIA (DE 1 DE JuLio A 31 DE ocTuBRE DE 2011)

"4/ El vicio procedimental cometido no podia con-
siderarse subsanado ni suplido por el posterior debate
habido en el proceso de instancia, cuya finalidad es
muy distinta a la del procedimiento administrativo pre-
vio, habiendo sido objeto de controversia en via juris-
diccional no tanto la procedencia del cambio de orde-
nacion introducido sino la viabilidad de que ese cambio
se llevase a cabo mediante la estimacion de un recurso
de reposicion sin audiencia del Ayuntamiento, o por la
via de la rectificacién de errores materiales.

"5/ Ademas, como veremos a continuacion, la mo-
dificacion de la ordenacién del Plan general que intro-
dujo la resolucion de la Consejeria de Fomento, sin par-
ticipacion alguna del Ayuntamiento, tiene un calado
muy superior al que supondria la mera rectificacion de
un error material patente y ostensible en los planes de
ordenacion. Y, en fin, para la subsanacion del supuesto
error tampoco resultaria adecuada la via del recurso
administrativo de reposicion utilizada por D. José Car-
los frente a la aprobacion definitiva de la revision del
Plan general de Avila; y ello porque, como hemos se-
fialado en numerosas ocasiones —pueden verse, entre
otras, las sentencias de esta Sala de 11 de diciembre
de 2009 (casacion 5100/2005), 28 de mayo de 2010
(casacion 3600/06) y 12 de noviembre de 2010 (casa-
cion 1879/06)— conforme a lo dispuesto en el articulo
107.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, que es
norma de caracter basico, no cabe interponer recursos
administrativos frente a las disposiciones de caracter
general, como son los planes urbanisticos.

“También debe ser acogido el motivo de ca-
sacion segundo, en el que se alega la infraccion
del articulo 105.2 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, en relacion con los articulos 62.1.b/ y
62.1.e/ de la misma Ley y de la jurisprudencia que
los interpreta, al no ser incardinable el cambio de
ordenacioén introducido por la via de la correcciéon
de errores materiales.

“Una vez establecida la relevancia invalidante del
vicio formal en el que incurrié la Orden de la Consejeria
de Fomento impugnada al no haber permitido partici-
par al Ayuntamiento de Avila en la rectificacion que lle-
vo a cabo de la ordenacion de su Plan general, procede
dilucidar si, como se denunciaba en la demanda y se
reitera en este segundo motivo de casacién que ahora
examinamos, el pretendido error resultaria incardina-
ble 0 no en el supuesto de hecho contemplado en el
articulo 105.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
y, en consecuencia, si podia abordarse su correccion sin
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necesidad de tramitar un procedimiento de modifica-
cion del Plan general.

“En el citado articulo 105 se establece que ‘Las
Administraciones Publicas podran, asimismo, rec-
tificar en cualquier momento, de oficio o a ins-
tancia de los interesados, los errores materiales,
de hecho o aritméticos existentes en sus actos’.
En numerosos pronunciamientos de esta Sala
este precepto ha sido interpretado de manera
restrictiva —sirvan de muestra, en el ambito espe-
cificamente urbanistico, las sentencias de 11 de
febrero de 2011 (casacion 414/2007) y 2 de abril
de 2009 (casacion 11438/04)- exigiéndose para su
aplicaciéon el cumplimiento de una serie de requi-
sitos que, como comprobaremos a continuacion,
no se dan en el caso que examinamos.

“En primer lugar, la propia referencia legal a
‘errores materiales, de hecho o aritméticos’ obli-
ga a excluir los errores de concepto. Es decir, solo
se incluyen como errores materiales aquellos que resul-
tan ajenos a cualquier valoracién, opinién, o criterio de
aplicacién. Y, por el contrario quedan extramuros de
esta categoria los errores de derecho, esto es, los que
precisan de interpretacion o requieran de una valora-
cion juridica. En el supuesto que examinamos el deba-
te sostenido en el proceso de instancia entre la parte
actora, Ayuntamiento de Avila, y los codemandados
—Administraciéon autondémica y D. José Carlos— pone
de manifiesto que el pretendido error en la ordenacién
de la finca en cuestion no era clamoroso ni indubitado.
Y asi, para acreditar el supuesto error D. José Carlos
hubo de aportar con su escrito de contestacién a la
demanda un informe pericial, emitido por el arqui-
tecto D. Paulino, en el que se efectia un discurso de
cierta complejidad, con célculo de edificabilidades de
cinco ambitos diferentes y varios juicios de valor ante
las dudas interpretativas que suscita el problema plan-
teado. Frente a dicho informe se aporté al proceso,
en fase de prueba, otro informe emitido por D. Luis
Pablo, arquitecto del equipo redactor del Plan general
de Avila, en el que, entre otros aspectos, se afirma que
‘(...) en ningun caso el objeto del recurso [de reposi-
cion] —la calificacion parcial en una zona de la parcela
con fachada sobre la Bajada de la Losa como JP Jardin
Privado—, obedece a un error gréfico estimable como
error material, sino a la voluntad manifiesta, técnica
y politica del equipo redactor y del Ayuntamiento de
Avila, mediante pleno consenso, como forma de dar
respuesta a la alegacién presentada al documento para
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aprobacién provisional del PGOU por el recurrente y
propietario de dicha parcela urbana del Molino de la
Losa. Asi, la voluntad de dar respuesta a la solicitud de
correccion del alegante, para reflejar la realidad cons-
tructiva —legalizar de hecho una ampliacién reciente—
del conjunto edificado del Molino de la Losa, parti6 de
la estimacion de dicha inclusion del cuerpo edificatorio
anadido al Molino histérico, calificado como CA, pero
repensando y ajustando la ordenacion global de esta
parcela de gran singularidad y notables valores am-
bientales y paisajisticos histéricos. De esta forma, ya en
la sintética respuesta pormenorizada a este alegante,
contenida en el 2.° informe de alegaciones del PGOU
(...) se plasma esta voluntad de estimacién matizada,
esto es, retocando la ordenacion en toda la parcela’.

“En segundo lugar, ha de ser un error evidente
y palmario, que pueda comprobarse a partir del
propio expediente administrativo. Esta circunstan-
cia tampoco concurre en el caso examinado porque
la constatacion del error precisa de la emisiéon y va-
loracion de informes técnicos complementarios, a los
que acabamos de aludir, asi como de la comprobacion
de una situacién factica al margen del expediente en
cuestion (de una parte, la legalizacion de una cons-
truccion clandestina preexistente, que seria la Ultima
causa de la alegacién presentada por D. José Carlos
en el trdmite de informacién publica de la revision del
Plan general; de otra, el valor histérico y ambiental del
jardin anexo a la edificacion, objeto de recalificacion).

"En tercer lugar, la rectificacion no ha de variar
el contenido objetivo del acto corregido. Y en este
caso el cambio de calificacion que se ha producido por
el sistema de la correccién de errores materiales es cua-
lificado, pues conlleva la transformacion de un espacio
libre (jardin privado) en una parcela edificable, con un
notable incremento de edificabilidad lucrativa para su
propietario.

"En definitiva, podra cuestionarse la calificacién de
la finca como ‘JP’ (Jardin Privado), establecida en la re-
vision del Plan general de Avila definitivamente apro-
bada, pero desde luego no se trata de un error material
evidente e indiscutible que pudiera subsanarse directa-
mente por la via de la correcciéon de errores materiales
del articulo 105.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre. A tal efecto resulta ilustrativo el caso examinado
en la sentencia de esta Sala de 29 de mayo de 2009
(casacion 520/2007), en la que, pese a haberse consta-
tado que existia un error patente en la ordenaciéon de
una concreta finca en el Plan general —alli se trataba
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del Plan de Barcelona—, se consideré que por su natu-
raleza y calado debia rectificarse mediante un proce-
dimiento de modificacién puntual del Plan, con todas
las garantias que conlleva. De dicha sentencia extrae-
mos el siguiente fragmento: ‘(...) no era factible corre-
gir directamente la calificacién urbanistica de la finca
por la via del articulo 105.2 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, es decir, sin tramitar el procedimiento
administrativo establecido para la modificacion de los
planes, porque en este concreto caso dicha correccion
requeria de una previa valoracion técnica y juridica, al-
tera significativamente el uso urbanistico asignado a
la finca en cuestién y es susceptible de afectar a terce-
ros interesados. Tampoco podia el recurrente solicitar
la revision de oficio del Plan general, pues aunque la
referida calificacion pudiera ser constitutiva de nulidad
de pleno derecho, el articulo 102 de la misma Ley no
reconoce una acciéon de nulidad que permita a los par-
ticulares exigir la revisién de oficio de las disposiciones
de caracter general, como asi concluimos, entre otras,
en nuestras sentencias de 28 de diciembre y 12 de ju-
lio de 2006 (casacion 4836/2003 y 2285/2003). Con-
secuentemente, la solucion instada por la Comunidad
de vecinos recurrente —modificacion puntual del Plan
general- semeja la mas idénea para solucionar el pro-
blema planteado, ofreciendo més seguridad juridica,
asi como mayores garantias para los posibles terceros
afectados, al conllevar, entre otros tramites, un periodo
de informacion publica (...)".

“Establecido asi que la sentencia recurrida debe ser
casada, al ser acogibles los dos motivos de casacion
aducidos contra ella, procede que entremos a resolver
lo que corresponda en los términos en que aparece
planteado el debate (articulo 95.2.d/ de la Ley regula-
dora de esta Jurisdiccion).

“Pues bien, las mismas razones que nos han llevado
a acoger los dos motivos de casacién son las que con-
ducen a la conclusiéon de que el recurso contencioso-
administrativo debe ser estimado, pues, por las razones
que han quedado expuestas en los apartados anterio-
res, la Orden de la Consejeria de Fomento impugnada
ha incurrido en el vicio de nulidad de pleno derecho
regulado en el articulo 62.1.e/ de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, al haber alterado la calificacion ur-
banistica de la finca de referencia con omision total
y absoluta del procedimiento legalmente establecido
para tal fin, que es el de modificacién puntual del Plan
general.” ®
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¢ Qué estructura publica requiere el siglo xxi? Capacidad politica

y ejecutiva’

Lluis Recoder Miralles

Consejero del Departamento de Territorio y Sostenibilidad de la Generalitat de Catalunya

Jordi Joly Lena

Gerente de Economia, Empresa y Empleo del Ayuntamiento de Barcelona

La organizacion publica, la empresa de la po-
litica al servicio de los ciudadanos

Proponemos enfatizar la ejecucion, es decir, el hecho
de llevar a cabo lo que se plantee, convertir las ideas
en realidad, y la busqueda permanente de lo que se
denomina valor publico (beneficio para la sociedad).
Convertir las ideas y las propuestas en una realidad
eficaz y eficiente es de una racionalidad demoledora,
por lo tanto... ;como es posible que la politica no
quiera y no sepa centrar su actividad y decisiones
desde este punto de vista? Alguien puede pensar
que llevar a cabo las cosas, convertirlas en realidad
desde una vertiente puramente ejecutiva, no es una
tarea politica, y tiene razdn, pero le pediremos que
trate de evaluar qué calidad tendran las decisiones
estratégicas o conceptuales de un politico y de una
politica en general (aqui todo se contagia, al finy
al cabo todo acaba en un sistema y en una cultura
general) que no tengan en cuenta cémo se llevaran
a cabo las cosas, quién lo hara, con qué recursos, en
qué plazos, y cual es el impacto que representan para
la sociedad en general. Trabajar la estrategia, adoptar
decisiones politicas sin una concepcion ejecutiva, tiene
unas limitaciones extraordinarias, y este es uno de los
grandes males que padece la politica actual.

Para elaborar una estrategia es necesario tener un
proyecto, y para tener un proyecto hoy en dia no bas-
ta con un simple acto de voluntad e ideas abstractas
de un politico con buena voluntad. Actualmente, una
estrategia y un proyecto de ciudad, territorio o pais,
requiere entender el entorno, conocer muy bien quié-
nes somos y como somos, tener una vision clara, de-
finir objetivos y sobre todo priorizar lo que en cada
momento es relevante para poner en funcionamiento

los procesos necesarios y empezar a obtener valor pu-
blico tan rapidamente como sea posible. Si estamos
de acuerdo en estos conceptos, también lo estaremos
en que este tipo de pensamiento y analisis necesita de
un acercamiento a la gestion; como minimo conocerla,
porque una buena estrategia es la que se alimenta de
ilusion y de motivacion, y que, sobre todo, ha tenido
en cuenta los recursos, los procesos y los impactos o
beneficios finales que se esperan obtener al final del
camino escogido.

Pongamos un nuevo ejemplo basado en las organi-
zaciones y las empresas privadas, y de nuevo haremos
comparaciones: no sucede nada, que nadie se ponga
nervioso, en definitiva se trata de organizaciones de
personas que trabajan en una direccidon concreta en
busca de unos resultados determinados, ino es lo mis-
mo? Seguiremos hablando de ello, en cualquier caso,
no somos de aquellos que demonizamos la actividad
empresarial desde el sector publico: ;cémo podemos
demonizar aquello que es el motor y fuente principal
de nuestro estado del bienestar? ;Cémo podemos
demonizar aquello que en definitiva, de una forma u
otra, en un sector u otro, es el lugar de trabajo de la
gran mayoria de los ciudadanos? ¢No es un buen ejer-
cicio trabajar conjuntamente los mejores aprendizajes
para el buen funcionamiento de las organizaciones,
siempre respetando los roles y las responsabilidades de
cada uno? Y a continuacion el ejemplo:

Pongamos por caso una empresa tradicional, de
toda la vida, con productos y servicios de primera cali-
dad, y que distribuye sus productos internacionalmen-
te. Se trata de productos que son indispensables para
cubrir una de las muchas necesidades de las personas
(los mercados sirven fundamentalmente para esto,
ademas de para la generacién de beneficios). Es una

1. Este documento esta extraido de nuestro libro: Confianza politica. La politica y el management frente a los retos del siglo
xx, IVAP-Fundacién Democracia y Gobierno Local, Bilbao, 2011, p. 57-120.
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empresa representada y dirigida politicamente (politica
de empresa) por su Consejo de Administracién, con el
presidente a la cabeza, y ejecutivamente a través del
Consejo de Direccion, pilotado por su director general.
Imaginemos ahora que el Consejo de Administracion
(responsables de la politica de la empresa) vive en una
l6gica diferente a la de su Consejo de Direccién, en un
mundo muy suyo y muy especial, basado en la sub-
jetividad y en el titular de prensa del dia de mafiana,
pero sin tener en cuenta para nada las consecuencias
de sus decisiones desde una perspectiva ejecutiva y de
impacto de mercado. Imaginemos, al mismo tiempo,
gue los directivos del Consejo de Direccidon han sido
elegidos por su amistad y simpatia hacia este mundo
tan curioso y propio de los miembros del Consejo de
Administracion, eso si, son personas de plena confian-
za, ya que en ningun caso pondran en duda la bondad
de este mundo tan particular que corresponde a los
representantes de la propiedad en el Consejo de Ad-
ministracion.

;Puede competir esta empresa en el mundo actual?
¢ Puede sequir ofreciendo los productos y servicios que
la sociedad necesita? ;Esta capacitada para adaptarse
al cambio de forma constante y permanente? Sencilla-
mente no, porque esta organizacién no respondera a
las necesidades cambiantes de su entorno, porque la
|6gica de la propiedad de la empresa no esta alinea-
da con las necesidades del mercado al que trata de
dar respuesta, y porque encima se fundamenta en un
Consejo de Direccion que es muy fiel, pero que es te-
rriblemente desalentador para el conjunto de personas
que trabajan en esta misma organizacion. Los intereses
de la estrategia y de la direccion estan absolutamente
desalineados con toda la gente que trabaja, precisa-
mente por el hecho de que ambos mundos responden
a esas logicas diferentes a las que haciamos referencia.

Y esta es exactamente la realidad politica actual.
La teorfa clasica lo ha sostenido: la légica de la politica
es una logica distinta a la de la gestion y la direccion
publica. Nuestra propuesta es clara, esta concepcion
clasica ya no encaja con el mundo actual, los cambios
han sido tan intensos que también han afectado al sis-
tema y a la politica en su conjunto. Seguir aplicando
y defendiendo una légica distinta entre la politica y la
gestion implica una separacion y alejamiento constan-
te de la ciudadania y la sociedad. Una sociedad bien in-
formada, a la que se le pide muchisimo, que responde
con los mismos patrones y exige a la politica la misma
rigurosidad y pragmatismo que a ella se le reclama.
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Nos hace falta una politica que adapte su légica a
la capacidad de gestion y de actuacion sobre el terri-
torio a través de todas las politicas publicas en bene-
ficio de los ciudadanos y, sobre todo, que se base en
la preocupacion constante por el buen gobierno. Este
ultimo es aquel que gestiona un territorio y unas poli-
ticas publicas que buscan fomentar la competitividad
de su entorno territorial con el objetivo de ganar un
lugar y un futuro en un escenario global que tiene que
dar entrada a nuevos actores que han estado hasta
ahora aislados y condenados a la miseria en beneficio
del mundo desarrollado. La politica de partido y su im-
pacto inmediato han de estar directamente vinculados
con una posible accién de gobierno, no puede ser que
exista una “politica de partido” absolutamente alejada
de la realidad y las necesidades de su entorno. La l6gi-
ca del beneficio para el partido es demasiado comun
en los partidos politicos, y se podria considerar como
un auténtico engafio a la ciudadanfa y una contribu-
cion a la destruccion de los valores fundamentales de
la democracia.

Muchas veces se habla mas de politica, en el senti-
do mas serio del término, en el entorno social y no en
el seno de los propios partidos politicos. La preocupa-
cion y debate de partido se basa muchas veces en una
serie de posicionamientos tacticos que corresponden a
una batalla mediatica entre partidos, muy a menudo
alejada de la realidad social. Unos posicionamientos
que, por desgracia, algunos han llegado a convertir en
ciencia y en una auténtica profesion. Se trata de una
politica que corresponde mas bien a la era de los Me-
dici y del inicio del mundo moderno de principios del
siglo xvi, pero esta politica no coincide con la que el
mundo y la sociedad del siglo xxi reclaman y exigen.

Es necesario repensar la funcién de los partidos po-
liticos, hacen falta una nueva concepcién de la politica
y unas nuevas capacidades de sus principales actores,
los politicos. Ahora centrémonos en partir las dos 16-
gicas a las que haciamos referencia (la légica de la po-
litica y la de la gestion) para fusionarlas en una sola:
la l6gica de la estrategia se funde con la légica de la
gestion y del management, mediante una relacién en
la que las dos partes suman y salen beneficiadas, por-
que no se trata de una resoluciéon de conflictos entre
el politico y el directivo, sino de sumar esfuerzos para
alcanzar unos objetivos comunes. El interés del politico
coincide con el del directivo y viceversa, de esta mane-
ra se puede empezar a hablar de alineacion de las or-
ganizaciones en el sentido de su trabajo, la busqueda
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de objetivos ambiciosos y, por encima de todo, la posi-
ble construccion de una organizacidon motivada, donde
la gente trabaje con ilusidn y ganas de superacion y se
abandone el concepto despectivo de “funcionario pu-
blico”. El funcionariado constituye un capital humano
gue hemos de entender como un activo fundamental
y de primer orden de un pais. Maxima exigencia y res-
peto para las personas que tienen que trabajar en una
funcion publica regenerada, enfocada al servicio y a
las necesidades de su entorno, de sus ciudadanos, en
definitiva de la sociedad que hace posible su existencia
y razén de ser.

Necesitamos una politica que entienda la Adminis-
traciéon Publica, las organizaciones publicas, como su
empresa, como las herramientas que tiene a su dispo-
sicion para convertir las propuestas e ideas en realidad,
todo ello con una Unica finalidad, el servicio, el benefi-
cio publico y la consecucién de unos ideales. Hablamos
de la empresa mas importante de un pais, aquella que
genera practicamente la mitad del PIB de un territorio,
y de cuyas acciones y hechos se desprende el marco de
posibilidades reales y de futuro del conjunto de la so-
ciedad. Se hacen necesarias, por tanto, unas organiza-
ciones publicas competitivas que posibiliten marcos de
crecimiento reales, marcos de libertades individuales
potentes, eficaces y efectivos, y para que esto sea po-
sible hace falta una politica orientada, que comprenda
gue no es “tecnocracia”, que entienda que es realis-
mo, es lo que la sociedad requiere y exige por derecho:
sencillamente politica con mayusculas, la politica, eso
si, que corresponde a la era actual.

En busca del valor superando la inmediatez

Para afrontar todos los cambios que se han indicado,
un conjunto de nuevos valores tendran que corregir
comportamientos y actitudes anteriores. Si tenemos
en cuenta que el entorno ya no es el mismo, que las
necesidades de la sociedad son otras, es irracional
pensar que todo se tiene que adaptar a excepciéon de
las Administraciones Publicas y los partidos politicos,
en definitiva, el sistema debe adaptarse y superar el
desajuste actual con el entorno al que debe servir.

La dinamica econémica y los patrones de compor-
tamiento recientes, han acelerado de forma descon-
trolada los ritmos de actuacion de las personas y de su
actividad en general, es como si se hubiera perdido el
respeto al tiempo, todo ello una lucha contra el reloj y

("QUE ESTRUCTURA PUBLICA REQUIERE EL SIGLO XXI? CAPACIDAD POLITICA Y EJECUTIVA

el calendario, pasando por encima de otros principios
muy a menudo fundamentales y de un valor irrenun-
ciable.

Los momentos de cambio y de incertidumbre, como
consecuencia de las revoluciones econémicas, no son
nuevos. No hace falta ir mas alla: en la Europa de los
siglos xix y xx que nos preceden, cuando se generali-
z6 la sensaciéon de vivir en un escenario constante de
incertidumbre y peligro, en el que la industrializacion
fue cambiando habitos y estilos de vida tradicionales,
aparecieron nuevos ritmos que era necesario afrontar,
irrumpieron nuevas dinamicas en la vida urbana, asi
como nuevos medios de comunicacion, como el ferro-
carril, que parecia una construccion propia del infierno
que chocaba violentamente con la propia naturaleza,
o lainvencion del teléfono, que rompia una barrera es-
pacial impensable anteriormente, al tiempo que la pu-
blicacién de periddicos facilitaba la comunicacién vy el
flujo de informacién a unas masas anteriormente des-
informadas. Observamos que por aqui ya hemos tran-
sitado, muchos contemporaneos de estas situaciones
estaban absolutamente convencidos de estar inmersos
en el caos, de estar viajando a través de una montafia
rusa imparable.

Hemos madurado, la sociedad y el conjunto de la
humanidad han dado pasos adelante y han aprendido
de su historia y de su pasado, es necesario conducir
los procesos de cambio evitando roturas, enfocarlos di-
rectamente al progreso sostenible sin cometer errores
para evitar costes tan dafinos y del todo condenables
como las guerras y las tensiones sociales, a las que se
sometio la Europa anterior a nuestro tiempo.

Hoy en dia estamos instalados en una nueva era de
la incertidumbre. Centrémonos en aquello que nos ha
conducido hasta aqui: la obsesién por el corto plazo.

Una cultura del corto plazo que no ha sido tan solo
una préactica habitual en todos los sentidos, sino que
se ha interiorizado con fuerza en los ultimos anos, en
todos los dmbitos. Incluso ha sido considerada y defen-
dida como un valor por un sistema que muchas veces
tampoco ofrecia ninguna posibilidad de actuar de otra
manera, y aquel que se querfa escapar no podia, por-
que el sistema no se lo permitia. Esta dependencia del
corto plazo desenfrenado nos ha llevado a la quiebra
general del sistema financiero, con unas consecuencias
todavia hoy muy inciertas. No parece claro, sin embar-
go, que sepamos superar y cambiar el modelo, que
nos demos cuenta de que un arranque econémico no
se puede producir con la misma filosofia, es decir, sin
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recuperar un valor tan necesario como es el del respeto
al tiempo, a la calidad, a un equilibrio que responde a
una légica aplastante. Estamos de acuerdo en buscar el
mejor equilibrio posible, en tensar la relacion trabajo-
tiempo tanto como sea posible para optimizar la pro-
ductividad en todos los sentidos, pero sin olvidar que
esta tension tiene un limite, y que superarlo significa
empezar a romper el equilibrio. Quebrar esta relacion
fundamental implica a la vez un desencanto y una con-
tradicciéon con el comportamiento y la racionalidad hu-
mana y social.

Centrados en lo que ha pasado en estas ultimas
décadas y con la finalidad de ilustrar todo lo que se ha
expuesto, querriamos poneros un ejemplo, vinculado
con el sector privado y, en concreto, con el mundo de
los negocios y sus valores. Para ello nos desplazamos
al aflo 1981, cuando Jack Welch, el mitico visionario y
ejecutivo de referencia de la General Electric, un guru
de referencia para todas las empresas globales con as-
piraciones de crecimiento, daba el pistoletazo de salida
a aquello que después se convertiria en el mantra de
todas las escuelas de negocios y altos ejecutivos del
mundo. El concepto que se convirtié en un dogma de
fe era que “el valor para el accionista”, los reports tri-
mestrales y el corto plazo eran los Unicos indicadores
validos para juzgar la actividad de una empresa cotiza-
da. Aparecen los apalancamientos extraordinarios, las
fusiones y adquisiciones basadas Unicamente en el vo-
lumen, o los fondos de capital riesgo que crean endeu-
damientos en cadena sobre las empresas adquiridas:
en definitiva, es el momento del crecimiento por el cre-
cimiento. Esto, aunque es ildgico, se entiende bien, las
grandes empresas Unicamente respondian a un tipo de
resultado, el del volumen, crecer tanto como fuese po-
sible y a la maxima velocidad posible, nada mas tenia
importancia, se perdian grandes valores intrinsecos al
buen ejecutivo como por ejemplo que se debe fomen-
tar la motivacion, la calidad, la reflexion, el andlisis, el
valor anadido, el servicio al cliente, entre otros.

Con estas condiciones ya de por si muy aceleradas,
la ingenieria financiera también se ponfa en funciona-
miento alimentandolas todavia mas, creando los pro-
ductos estructurados, los mercados nos presionaban la
demanda con un hambre devoradora y, finalmente, la
politica observaba como cada dfa se producia un di-
ferencial mayor entre su actividad y el mundo real, y
que no era capaz ni tan siquiera de entender lo que
estaba pasando. El mundo no se puede controlar ni se
debe controlar desde la politica, sencillamente se debe
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comprender con la maxima rapidez posible para que
la politica adapte la legislacion y la ejecucién de sus
competencias y servicios sin quedar sobrepasada tal y
como ha sucedido.

En el afno 2009, el mismo Jack Welsh, viendo las
consecuencias de una doctrina equivocada, vuelve a
explicar su mensaje original aclarando que: “sefiores,
centrarse Unica y exclusivamente en el valor para el
accionista es una estupidez”, y afade que “el valor
para el accionista es simplemente un resultado, no una
estrategia”. Efectivamente, la estrategia se construye
con valores, contando con las personas y de acuerdo
con los productos y servicios que integran la actividad
de la organizacién. La estrategia ha de estar sometida
a criterios sostenibles a corto, medio y largo plazo. Si
la empresa cubre una necesidad real de mercado, los
resultados la acompafaran y al final el valor para el
accionista sera una realidad. Bienvenida sera la ética y
una nueva oleada de directivos comprometidos con la
sostenibilidad del mundo del que forman parte.

Analicemos la frase para comprenderla a fondo,
debe entenderse cada concepto, es importante. Cuan-
do habla del “valor para el accionista” se refiere al va-
lor de la accion, al hecho de que lo Unico que cuenta
es que la accion incremente su precio, tenga mas valor
y aporte un rendimiento econdmico a su propietario
en el menor tiempo posible. “Es simplemente un re-
sultado”, estd aclarando, este incremento de valor (va-
lor actual — valor inicial) se alcanza después de haber
creado y gestionado una organizacién al servicio de un
mercado determinado, es un resultado obtenido a par-
tir de un esfuerzo, de un trabajo, de una empresa ba-
sada en valores y preocupada por su actividad, y todo
esto sf que debe ser su auténtica razén de ser: hacer las
Cosas mejor en su sector, responder mejor a las necesi-
dades de los receptores o usuarios de sus productos o
servicios, optimizando recursos, investigar y mejorar de
forma constante como factor de motivaciéon y progreso
para la empresa como organizacién y para todas las
personas que trabajan en ella.

“... No es una estrategia”, aqui enfatiza y distin-
gue resultado de estrategia. La estrategia es la manera
de hacer las cosas, los caminos elegidos, los mercados
seleccionados, los productos y servicios producidos, las
fuentes de financiacién utilizadas, la motivacion de las
personas que trabajan, su formacion y desarrollo, los va-
lores de la compafifa, una vision conjunta, todo ello en
definitiva separa a la estrategia del resultado. Si la estra-
tegia es acertada, si es buena, los resultados se alcanza-
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ran, trabajemos el corto plazo con la estrategia adecua-
day no padezcais por el valor de la accién a largo plazo,
que si hacemos el trabajo bien hecho, si acertamos la
estrategia, el valor para el accionista sera una realidad.

Si nos obsesionamos Unica y exclusivamente con el
valor de la accion, llega un momento en que lo aproxi-
mamos tanto a la propia estrategia y manera de hacer
de la empresa que los conceptos se mezclan, y sola-
mente existe una Unica preocupacion, que no es otra
que el resultado, y aqui es donde empiezan a fallar las
cosas, es como ese limite al que haciamos referencia
entre la relacion trabajo-tiempo; la relacién estrategia-
resultado también comporta una tensién con unos
limites que no se pueden superar, en caso contrario
comenzamos a destruir valores y se crean las condi-
ciones 6ptimas para una situacion de incertidumbre y
descontrol con perspectivas negativas de cara al futu-
ro. Se rompen los valores y la situacion a largo plazo
es insostenible.

Efectuada esta reflexion desde la perspectiva de la
empresa privada, de las corporaciones cotizadas en
bolsa y su manera de hacer las cosas que arrastra al
resto de actividad y a la gran mayoria de pequefias y
medianas empresas dependientes, querriamos trasla-
dar el simil a la politica y concretamente a los partidos
politicos.

La politica deberia aceptar, en el actual contexto,
gue la quiebra es sistémica y que se tiene que some-
ter también a un proceso de cambio profundo, que
detenga su distanciamiento progresivo de las necesi-
dades reales de nuestro mundo. En consecuencia, de
la misma manera que deciamos “El valor para el accio-
nista es simplemente un resultado, no la estrategia”,
los partidos politicos deberian tener claro que “la ob-
tencion de votos tiene que ser un resultado, no una
estrategia”.

La finalidad politica por excelencia, al menos la que
corresponde al siglo xxi, tiene que ser la creacién de
valor publico, la cohesion social y la generaciéon de un
entorno favorable para la accion de los diferentes ac-
tores de la sociedad. Vivimos en un mundo de redes,
y la politica tiene que adaptarse a las necesidades y
dindmicas que esto conlleva. La herramienta de nues-
tro sistema politico para alcanzar esta finalidad son los
partidos politicos que compiten en un mercado de vo-
tos que genera unas dindmicas basicamente preocupa-
das por el resultado electoral y el corto plazo. Tenemos
un problema grave relacionado con las funciones de
los partidos politicos en el seno de la sociedad actual.

("QUE ESTRUCTURA PUBLICA REQUIERE EL SIGLO XXI? CAPACIDAD POLITICA Y EJECUTIVA

Una politica responsable tiene que ser aquella que
trabaje por unos resultados electorales que sean con-
secuencia de una estrategia basada en la preocupa-
cion por el buen funcionamiento de un pafs, su gente
y sus valores, que busque la optimizacién de los re-
cursos, garantice la existencia de un tejido econémico
y empresarial fuerte, apueste por una Administraciéon
Publica competitiva y eficaz y unos servicios publicos
de calidad. En definitiva, no puede ser que el foco de
atencion sea la obtencion de “valor para el partido”,
ya que este valor tiene que ser solamente considerado
un resultado y no una estrategia politica. En la era de
la informacion, el engano y la demagogia son todavia
posibles, pero no pueden pasar inadvertidos.

Son necesarios, por tanto, nuevos modelos para un
siglo que ha iniciado un camino en busca de otro para-
digma que es duro e incentivador a la vez. Asimismo,
recorrer este camino es un gran reto y una oportuni-
dad para aprovechar y liderar en beneficio de una so-
ciedad que lo necesita y lo exige.

Todo lo que hemos expuesto se tiene que convertir
ahora en realidad, somos conscientes de lo que implica
un enfoque como el propuesto: una nueva cultura po-
litica, un nuevo tipo de politico y también de directivo
publico que lideren organizaciones publicas competiti-
vas y estén a la altura de las demandas y necesidades
de la sociedad actual. Centrémonos ahora en el mode-
lo que entendemos que es Util para conseguir un cam-
bio de mentalidad en la linea que estamos planteando.

Nuestra propuesta de modelo pasa por lo que he-
mos denominado el PACTE entre la politica y un nuevo
directivo para las organizaciones publicas, una aproxi-
macién de la politica a la gestion (politics and mana-
gement deal), y apostar por una nueva manera de en-
tender la politica que la vincule con la competitividad.

Una estructura de tres niveles: la politica, la
direccién ejecutiva y la gestion

Iremos desgranando cuales son los elementos clave del
modelo que planteamos. Entre ellos, un nuevo perfil y
unas nuevas capacidades politicas, un nuevo tipo de
directivo publico basado en el liderazgo de equipos
y organizaciones que persigan permanentemente la
competitividad y una nueva organizacién publica en
su conjunto mas orientada a los resultados y que huya
de los conceptos clasicos del funcionariado tradicional.
No estamos planteando nuevas necesidades en la
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politica, a principios del siglo xx podiamos escuchar a
Francesc Cambo en una conferencia el 13 de abril de
1912, en la que hacia referencia a esta problematica:
“Los partidos tienen que tener a aquellos que sepan
consolidar lo conseguido”, y precisa “cuando os hablo
de burocracia os hablo de todas las funciones de la
administracion [...] os hablo de todo aquel elemento
permanente que es el que concreta en realidades
los pensamientos y las iniciativas de los hombres de
gobierno.”?

Y todo esto, ¢por qué? Para posibilitar una nueva
manera de entender la politica que supere el corto pla-
z0 basado en intereses de partido muchas veces no re-
lacionados con el interés del pais y que dé respuesta a
las necesidades de una sociedad cambiante y garantice
unos servicios y prestaciones de la maxima efectividad
y calidad. La politica, y en concreto los partidos politi-
cos, ahora y mas que nunca, se encuentran sujetos al
“dilema del prisionero” de la teoria de juegos,® en el
que el calculo interesado de uno mismo produce efec-
tos no deseados en los actores en su conjunto. En con-
clusion, no debe interesar a nadie la situacion actual en
la gque se encuentran atrapados los partidos politicos.

Necesitamos otra concepcion politica para garan-
tizar un entorno de maxima competitividad para las
empresas, asi como la innovacion y el desarrollo del
conocimiento en general, sobre todo aquel que tenga
relacion directa con las necesidades de la sociedad y
gue, por tanto, sea fuente de aplicacién a los merca-
dos, a través de las empresas, para generar crecimiento
econémico y empleo.

Sin unas empresas fuertes y sostenibles en el tiem-
po no es posible desarrollar un estado del bienestar
consistente y que garantice la funcion social, evitando
los desequilibrios y fomentando la cohesioén.

Creemos que corresponde al mismo sistema en su
conjunto encontrar soluciones de futuro que mejoren
y adapten las funciones propias de todos los actores
sociales de acuerdo con sus responsabilidades, un sis-
tema social tiene esta capacidad de regeneracién,* y
ahora es el momento de dar un paso adelante en este
sentido. Ya nos hemos referido en paginas anteriores al

reto que afronta en la actualidad el estado del bienes-
tar y la gran importancia que tiene el hecho de ser ca-
paces de posibilitar su viabilidad mediante una gestion
de los recursos extremadamente rigurosa. El estado del
bienestar, sin ninguna duda, ha puesto en entredicho
su sostenibilidad futura, y ha impuesto una concep-
cion de la politica que para nosotros es clave: esta ha
de tener una responsabilidad global sobre la sociedad,®
la “competencia universal” si se une a una incompe-
tencia organizativa y gestora de la politica nos puede
conducir sin ninguna duda a lo que se ha identificado
como “el desbordamiento del Estado por la politica”,
la misma politica va creando nuevas situaciones que
hacen su propia accion cada vez mas y mas dificil.

Efectuadas esta consideraciones, icémo reaccio-
namos?, ;qué proponemos?, icomo lo hacemos? De
momento creando, identificando y alineando los tres
niveles que hemos avanzado en el titulo: la politica, la
direccion ejecutiva y la gestion.

Alineandolos a partir de lo que denominamos en
terminologfa anglosajona el PMD (Politics and Mana-
gement Deal). Este responde a un modelo de gestion
que propone un acuerdo entre la politica y la direccién
ejecutiva de las organizaciones publicas.

Tratamos de aportar un nuevo punto de vista den-
tro de lo que la ciencia politica ha denominado el NPM
(New Public Management),® una corriente académica
existente desde la década de los afios ochenta del siglo
xx. Es en esos afos cuando empezod a surgir la nece-
sidad de equiparar la exigencia en la busqueda de la
eficacia y la eficiencia entre las organizaciones privadas
y las Administraciones Publicas.” El pacto que propone-
mos en el seno del PMD se diferencia del pacto o deal
ya existente en los modelos de agencia anglosajones
(NPM), ya que en estos ultimos el pacto (deal) se elabo-
ra en defensa de unos intereses divergentes y en lucha
entre politicos y directivos. El modelo PMD (Politics and
Management Deal) propone un pacto o deal entre los
mismos actores, los politicos y los directivos ejecutivos
(management), pero desde una perspectiva de interés
mutuo, un pacto que suma, que comparte los mismos
objetivos y légicas, que se desarrolla para dar respues-

2. Diversos autores, E/ mon de Cambo, permanéncia i canvi en el seu 125é aniversari, Barcelona, 2001.

3. Von Neumann, John & MorcensTern, Oskar, Theory of Games and Economic Behaviour, Princeton University Press, 1994,
4. N. Lunmvann, The Differentiation of Society, Nueva York, Columbia University Press, 1982.

5. N. Lunmann, Politische Theorie im Wohlfahrtsstaat (Teoria politica en el estado del bienestar), Munich, Olzog, traduccién

de Alianza Editorial, 1995.

6. Michael BarzeLay, The New Public Management, University of California Press, 2001.
7. De los padres del NPM: David Ossorne & Ted GAEesLER, Reinventing Government, Adisson Wesley Pusblishing, 1992.
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ta a una estrategia y a una ejecucién compartida, de
manera que queda establecida, por tanto, una relacion
win-win entre estos dos actores.

En definitiva, un pacto entre la politica y el mana-
gement, una aproximacion de la politica a su empresa,
a las organizaciones publicas, a la gestién, a la reali-
dad del dia a dia, de lo que es posible y factible, de lo
que es realmente estratégico para la competitividad y
futuro de un territorio y de una sociedad, evitando al
maximo el tacticismo mas propio de una politica que
ya no corresponde a las exigencias del siglo xxi.

El modelo PMD aplicado al Ayuntamiento de Sant
Cugat del Vallés y que ha implicado una reformulacién
presupuestaria completa se ha denominado PACTE,
que a la vez responde al Plan de Alineacion y Compe-
titividad Estratégica, enfatizando tres conceptos fuerza
en el modelo: el de alineacién de la politica y todo el
conjunto de la organizacién publica con unos objetivos
comunes y compartidos; el de competitividad, palabra
hasta hace poco absolutamente prohibida dentro del
entorno de la Administracion Publica clasica, donde
hablar de ella parecia evocar todas las maldades inhe-
rentes al mercado y a la dindmica de las organizaciones
privadas; y el estratégico, en contraposiciéon a lo que es
puro tacticismo.

Ahora proponemos ser competitivos, con todo lo
que conlleva, porque queremos hacer las cosas mejor.
Con los minimos recursos econémicos posibles, que-
remos obtener el maximo beneficio publico, porque
tiene que ser una responsabilidad inherente a la accién
politica y a la ejecucion de las organizaciones publi-
cas el hecho de garantizar entornos de prosperidad y
excelencia. Para conseguirlo, es indispensable que las
competencias propias del ambito publico se ejerzan
con las maximas garantias y efectividad teniendo en
cuenta, por supuesto, los recursos disponibles, tanto
humanos como econdémicos. Proponemos, por tanto,
una politica y unas organizaciones publicas que inten-
ten superarse a si mismas, que busquen permanente-
mente todas las férmulas posibles de mejora continua
y adaptacién a la sociedad a la que sirven.

En cuanto al tercero de los conceptos a los que
responde el nombre PACTE, el estratégico, no nos re-
ferimos a los planes a largo plazo a los que esté acos-
tumbrada la Administracion, unos libros e informes
absolutamente demoledores para la paciencia de cual-
quier posible lector interesado en la materia. Mas bien
aludimos a la estrategia ejecutable a corto plazo, a una
estrategia rabiosamente ejecutiva y presupuestable de

("QUE ESTRUCTURA PUBLICA REQUIERE EL SIGLO XXI? CAPACIDAD POLITICA Y EJECUTIVA

forma inmediata en el afio correspondiente, y con pre-
visiones como maximo a cuatro anos vista. Todo lo que
en estos plazos no sea presupuestable debe formar
parte de otro nivel de analisis. Las necesidades y las
previsiones a largo plazo constituyen una informacion
que, evidentemente, sera indispensable para una co-
rrecta estructuracion y definicion de los objetivos de
la estrategia ejecutable a corto plazo, de todo aquello
gue se prioriza desde la politica para poner en marcha
el PACTE. El largo plazo esta situado, por tanto, en el
contexto de la orientacion y los objetivos futuros, pero
el corto plazo (lo entendemos como un plazo de cua-
tro afnos) serd todo aquello estrictamente ejecutable y
presupuestable, huyendo por tanto de la no correla-
cion entre el mensaje politico y la posibilidad real de
ejecucion.

Con todo ello se trata de evitar la confusiéon que
muchos planteamientos han generado hasta ahora en
la ciudadania. Se tiende a fusionar el largo plazo con la
operatividad del dia a dia y se lleva a un extremo que
al final cae en la inejecucion, y esta es la peor enfer-
medad deseable para un pais y una economia en su
conjunto: que pase el tiempo sin ejecutarse nada, y
estar constantemente hundidos en un debate sin fin.
Nos hace falta mucho mas realismo y practicidad para
aproximar la politica y la gestién a la ciudadania.

El PACTE es también una alternativa a otro modelo
clasico aplicado hasta ahora en la politica del mundo
local, denominado PAM (Plan de Actuacién Munici-
pal), un documento y un proceso que se convierten en
una herramienta poco operativa y efectiva, que acaba
siendo una formula mas propia del marketing politico
que de la capacidad ejecutiva y real de una Administra-
cién municipal. Toda intencién politica que no se lleve
a cabo en el marco de los recursos disponibles y de
una ejecucion pactada con los directivos publicos, no
pasara de ser un documento mas, a veces cargado de
buenas intenciones, pero con pocas garantias de eje-
cutividad, y a menudo se transformara en una férmula
mas para vender mensajes politicos a la ciudadania,
que la distraen del seguimiento del dia a dia mas real
y necesario.

Volvamos a los tres niveles, el de la politica, el de la
direccion ejecutiva y el del gestor o técnico.

El nivel politico tiene que definir los objetivos es-
tratégicos a partir de la interpretacion de la situacién
actual y coyuntural. Asimismo, le corresponde definir
los impactos que espera de las politicas publicas so-
bre la sociedad. No se trata de plantear inicialmente
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lo que se hard o cébmo se hara, aqui ya llegaremos.
La responsabilidad politica en el momento inicial tiene
que ser la definicién detallada de aquello que se quiere
conseguir. jQué facil parece! Pues ahora mismo esto
es mas propio de la ciencia ficcion, y no tanto una po-
sibilidad real. La politica muchas veces es incapaz de
saber correctamente por qué hace las cosas o, en todo
caso, expresémoslo de otra manera, la politica actual,
al responder a unas légicas mas propias del tacticismo
de partido, a las de la subjetividad y del titular media-
tico, entra en una dinamica de toma de decisiones y
de politicas publicas desordenadas, que acaban des-
orientando a toda la gente que trabaja en las organi-
zaciones publicas y, en consecuencia, a la sociedad que
representa.

No existe un posicionamiento estratégico racional
en un entorno de fuerte competitividad y demanda
social, la politica estd inmersa en una importante des-
orientaciéon que la aleja cada dia mas de las personas,
de la gente que ve que su dia a dia, sus necesidades,
no son las de los politicos, que estan acomodados en
otra logica, y tienen sus propios intereses, que no coin-
ciden con los de la gente y su territorio.

Al nuevo Gobierno que se constituye, se le debe
pedir la definicién de los objetivos estratégicos para el
mandato o legislatura. Esta concrecién de los objeti-
vos estratégicos de un Gobierno se tiene que poner en
conocimiento y compartir de manera inmediata con el
nivel de direcciéon ejecutiva, el management. Este nivel
corresponde a un nuevo perfil de directivo publico que
responde a la confianza ejecutiva (no a la confianza
politica actual) y que sera el encargado de liderar y lle-
var a la practica ejecutiva toda una bateria de objetivos
competitivos, que seran los que se entiendan adecua-
dos o apropiados para conseguir el impacto de la po-
litica publica planteada o propuesta desde el objetivo
estratégico.

Es fundamental, por tanto, la aproximacion de la
politica a la direccion ejecutiva. Desde el primer mo-
mento, la direccién ejecutiva debera pactar y adoptar
una estrategia competitiva alineada con los objetivos
que la politica define, vy, por tanto, estos objetivos se
construirdn y alcanzaran de forma conjunta entre el
nivel politico y el ejecutivo.

No se pueden aceptar los objetivos a cualquier pre-
cio. La funcion del management publico se debe juzgar
por su capacidad de ejecutar lo pactado, debera tener
en cuenta, por tanto, lo que es posible y todo aquello
que se defina con anterioridad de manera conjunta. Es
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también importante diferenciar la confianza politica de
la confianza ejecutiva. La primera configura un directivo
publico que al mismo tiempo tiene un rol dentro de los
partidos politicos, convirtiéndolo en una mezcla de po-
|itico-directivo que destruye cualquier esquema de ejer-
cicio racional de responsabilidad, ética y transparencia
en todo aquello que Unicamente debe cefirse a temas
relacionados con la gestion y la ejecucion.

El tercer nivel, el técnico, el gestor, corresponde
a cargos que también son directivos, pero ya mucho
mas especializados, responsables de poner en funcio-
namiento los procesos necesarios dentro de las orga-
nizaciones publicas. Correspondera al directivo gestor
definir los objetivos funcionales, aquellos que haran
posible alinear el dia a dia méas técnico de la organi-
zacién con los objetivos competitivos definidos por la
direccion ejecutiva.

Ya tenemos, por tanto, una primera aproximacion
al desarrollo de este modelo a tres niveles, que de for-
ma inicial estructura toda la estrategia, vinculando y re-
lacionando en cascada unos objetivos politicos y estra-
tégicos con unos objetivos competitivos y de caracter
funcional. Una vez hilvanada esta cadena, el trabajo y
la comunicacion entre el politico responsable de aque-
lla 4rea o materia y los directivos ejecutivos correspon-
dientes han de ser constantes, constructivos y fluidos.
Un politico que no conozca la realidad del dia a dia en
el seno de su organizacién ejecutiva no sera un politico
fuerte o, en todo caso, no seré el politico que necesita
el siglo xxi. Nos hace falta un politico que estructure
sus mensajes a partir de lo tangible, de la ejecucion real
del dia a dia, de esta manera se tejeran una logica y
una responsabilidad mas concretas e inteligibles hacia
su actuacion.

Explicar lo que se hara desde una perspectiva ejecu-
tiva no es tecnocracia, sino sencillamente un ejercicio
cargado de valores, de transparencia, de ética y de pre-
ocupacion por la responsabilidad politica.

La ciudadania entenderd mucho mejor, a dia de
hoy, esta logica técnica y ejecutiva, que una politica
que se comunica a través de mensajes que responden
a unainercia, mas propia de una gran obra teatral, que
algunos politicos van escribiendo sobre la marcha de
acuerdo con sus necesidades e intereses, unos mensa-
jes bien “faciles”, no sea el caso de que alguien se pre-
ocupe en exceso por las responsabilidades reales que
implican. Estas actitudes provocan que el desprestigio
politico no tenga freno.
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Es fundamental también disponer de partidos poli-
ticos con funciones renovadas, nos hace falta otro tipo
de partido, un partido que alimente al sistema con una
politica renovada, capaz de retornarle el prestigio e ilu-
sionar a la colectividad que representa.

Todo ello, buscando otra légica sistémica, desde el
partido politico hasta llegar al funcionario.

Un nuevo directivo ejecutivo para un nuevo
politico

Tal y como hemos comentado, vivimos en un mundo
de complejidades crecientes, donde todos nosotros
nos encontramos sometidos a cambios, y nos vemos
obligados a afrontar nuevos retos. De este modo, la
Administracion Publica concebida como herramienta
ejecutiva de la politica no puede ser una excepcion,
al contrario, se convierte en un factor clave para
la competitividad de un pais. De la calidad de sus
acciones surge un marco general con mas o menos
posibilidades para todos los actores que ejercen su
actividad en el territorio.

La politica vive demasiado a menudo de espaldas a
la gestion, y esto es un error que es necesario corregir
Si queremos avanzar. Las organizaciones y empresas
publicas son la herramienta que hace posible la eje-
cucioén real y tangible de las politicas publicas, se trata
de la empresa mas importante de un pais en aquello
que hace referencia a su impacto. De su capacidad de
ejecucion, en términos de productividad y calidad, de-
penden la competitividad y las posibilidades de éxito
del resto.

En relacién con la valoracién de directivos, ¢no es
igual, o incluso mas importante, la consecucién de los
objetivos econdmicos y de gestion de las organizacio-
nesy empresas publicas que los beneficios de cualquier
empresa cotizada o de capital privado? ;Por qué, por
tanto, no existe y se valora un mercado y una estruc-
tura potente de directivos para las organizaciones pu-
blicas? ;Por qué no han de existir unos directivos tan
valorados y remunerados como los que puedan desa-
rrollar su carrera profesional en el seno de las empresas
privadas? Todo ello tiene sus raices en las grandes in-
congruencias, dependencias y opacidades que genera
una mezcla mal concebida de politicos ejerciendo su
funcién de cargos electos por un lado y la funcién di-
rectiva en el seno de las organizaciones publicas por el
otro. La politica, en definitiva, ha invadido un d&mbito
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gue no le es natural, el de las direcciones ejecutivas,
y ha afectado de manera relevante el funcionamiento
optimo del sistema, si tenemos en cuenta las caracte-
risticas y las exigencias del entorno actual.

Por el contrario, para poder disponer de un sistema
de organizacién publica, con unos directivos ejecutivos
fuertes y desvinculados de la relacion politica, nos hace
falta de manera ineludible un nuevo perfil politico para
los cargos electos, en otras palabras, el directivo ejecu-
tivo solamente es posible en la medida en que exista
un politico tan fuerte como él, capaz de entender la
funcion del directivo, lo que necesita, lo que se le pue-
de exigir y lo que no, capaz de entender la maquinaria
ejecutiva para poder construir una estrategia conjunta,
uno con el rol de politico estratégico y el otro con el
rol ejecutivo. En el caso de no producirse estas condi-
ciones, el politico se convierte en un simple titere en
manos del directivo, o bien se acaba nombrando como
directivo a un politico “amigo y del partido”, sin que se
le puedan exigir demasiadas responsabilidades.

La preocupacion por buscar una relacion entre el
conocimiento y el poder, ha sido una constante a lo
largo de toda la historia de nuestra sociedad, desde
el filésofo Platdon, pasando por Bacon, Saint-Simon y
Comte hasta Veblen, Burnham, Galbraith y Bell. A to-
dos ellos, entre muchos otros, se les ha identificado
dentro de un concepto denominado politica tecnocra-
tica, la que trata de poner el poder en manos de aque-
llos que saben, en manos de los mejores.

A modo de critica habitual, se ha identificado esta
relacion entre conocimiento y poder como un fendme-
no intrinsecamente antidemocratico.

Volvamos a una de las claves fundamentales que
ha alimentado este libro y el modelo que plantea, el
politics and management deal. La sociedad y el mundo
han cambiado, todos los sistemas en su conjunto se
han visto afectados. Es en estos momentos de trans-
formaciones donde nacen nuevos paradigmas que de-
jan atrds momentos anteriores, y este es el caso de la
superacion del concepto tecnocratico.

iQué tenemos de diferente respecto a las socie-
dades y épocas anteriores, donde se planteaba esta
tecnocracia, esta relacién necesaria entre ciencia, tec-
nologia y poder? Pues sencillamente que antes la re-
lacion era de filosofo-rey con el poder, de la ciencia
con el poder, del saber con el poder, de la tecnolo-
gia con el poder, mientras que en estos momentos no
estamos defendiendo esta relacién, sino otra sencilla-
mente por la existencia de nuevos elementos que no
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son Unicamente ciencia, saber y tecnologia. Hoy en dia
tenemos muy desarrolladas todas las estructuras or-
ganizativas, hablamos de capacidades operativas, de
gestion y ejecucion, de eficacia y eficiencia en el desa-
rrollo de cualquier idea politica que pueda plantearse,
de la vinculacion del trabajo bien hecho con el poder,
de la transparencia con el poder, de la responsabilidad
y ética con el poder, de la ejecutividad con el poder,
y, finalmente, hablamos de ahuyentar la demagogia y
las palabras grandilocuentes, para nada operativas, y,
por tanto, contrarias a los intereses y derechos de los
ciudadanos.

Nos referimos a un derecho que debe ser inherente
a la propia democracia: que los escogidos para la re-
presentatividad de la colectividad cumplan y respeten
los requisitos minimos que se exigen en cualquier otra
actividad de nuestra vida. ;No es democracia pedir
que aquellos que rigen el puerto de destino de nuestra
embarcacion tengan unas aptitudes y actitudes deter-
minadas? Atencion, esto no nos asegura que sean los
“mejores”, no se trata de eso, pero como minimo ga-
rantizaremos que exigimos unos minimos de comun
acuerdo social que son imprescindibles para alcanzar
ciertas responsabilidades tan relevantes para la socie-
dad: nos va el futuro, y esto no es ninguna broma.

Seguramente la época y el mundo en que nos ha
tocado vivir piden y exigen mas gue nunca esta rela-
cion entre las capacidades y el ejercicio del poder. En
este dmbito deberiamos impulsar una de las funciones
clave de los partidos politicos del manana: alimentar al
sistema con los politicos mas capaces de trabajar para
un pais, en un entorno y unas circunstancias determi-
nadas. Los partidos politicos deberian competir entre si
para presentar y defender la idoneidad de sus equipos,
el porqué de las personas que proponen, su experien-
cia anterior, sus capacitaciones y su encaje con las po-
liticas publicas donde pueden ser realmente operativos
y fuertes. ¢Es posible que un politico pueda ejercer en
absolutamente cualquier ambito o politica publica?
Esto, y permitannos la contundencia, es absurdo. ¢Y,
por tanto, por qué se hace? Es sencillamente un re-
parto de poder, de cartas y de facciones interesadas
dentro de los partidos y sus entornos, bienvenidos a la
mala politica, una politica que después se extrafia de
gue la ciudadania se aleje y se desinterese de ella cada
vez mas.

Los partidos politicos deberian competir por el voto
con proyectos ilusionantes, y transmitiendo a la ciu-
dadania que son los mas competentes, los que mejor
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pueden gobernar para conseguir alcanzar sus ideales,
la competitividad, el crecimiento del territorio y el bien-
estar social. Si esto fuera asi, el partido politico gana-
ria en contenido, razéon de ser, seriedad y compromi-
so con la sociedad. Esto es mas importante y ofrece
mas garantias que el simple y deseable concepto de
listas abiertas, que posibilita la no dependencia de las
estructuras del partido, pero que no resuelve ningun
problema de fondo. No creemos que el futuro pase
por desvestir al partido politico, sino por reinventar-
lo, y dotarlo de nuevos contenidos y responsabilidades
sociales.

Nos hace falta una politica valiente y transparente,
que garantice el derecho de los ciudadanos a tener las
mejores organizaciones publicas posibles, motivadas y
exigentes, al mismo tiempo, con las personas que tra-
bajan en ellas. Y estas personas son los funcionarios o
la funcién publica en su conjunto, personas que en su
gran mayoria son excelentes profesionales, y que des-
graciadamente y demasiado a menudo se ven arrastra-
dos por la desidia, la falta de motivacién, de objetivos
y de definicién que la politica, a través de una direc-
cion obsoleta e impropia de la “funcion politica”, les
imprime. Por todo ello, hacen falta buenos directivos
gue no trabajen para el partido desde las organizacio-
nes publicas, sino que se encarguen de trabajar para
cumplir con los objetivos preestablecidos en interés del
territorio, evitando asi estas situaciones tan adversas
para todas las personas que trabajan en la Administra-
cion, y, al mismo tiempo, tan contraproducentes por el
impacto que producen en el conjunto de la sociedad.

El capital humano disponible en las Administracio-
nes Publicas es un activo de primera magnitud para el
pais. Los que consideran que las personas y la capaci-
dad humana son pilares fundamentales de una socie-
dad sostenible y de calidad, entenderan perfectamente
lo importante que es saber aprovechar y hacer funcio-
nar este capital humano de manera que, de su accion,
surjan los mejores frutos posibles para un pais o terri-
torio. Alcanzar este objetivo tiene que ser el reto de
unos nuevos directivos ejecutivos que puedan ejercer
su funcion bajo el amparo de un nuevo perfil politico
que entienda esta funcién directiva y pida direcciones
ejecutivas potentes y no vinculadas con el partido po-
litico.

Los politicos y directivos actuales que con deter-
minadas actitudes y posicionamientos no tengan en
cuenta la funcién publica, que la arrinconen despec-
tivamente refiriéndose a ella como “los funcionarios”
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gue no saben ni quieren hacer nada, se quedaran muy
satisfechos, y, de paso, habran externalizado y disipa-
do su responsabilidad, pero en ningln caso estaran
contribuyendo a solucionar los problemas de fondo
gue, por cierto, les corresponde solucionar. Un poli-
tico o directivo que no crea en su equipo humano ni
quiera seguir adelante con él, gue no cuente en defi-
nitiva con el activo mas importante del que dispone
para llevar a cabo sus actuaciones, no deberia estar
ejerciendo su cargo. Actitudes de este estilo no apor-
tan valor al ciudadano y a la sociedad en su conjunto.
Dirigir organizaciones grandes, personas, equipos de
trabajo, construir escenarios de motivacion, fijar obje-
tivos e ilusionar a la gente en el dia a dia, sabemos que
es una tarea dificil, y que requiere un gran esfuerzo y
dedicacion. Precisamente por ello son necesarios direc-
tivos publicos ejecutivos de nueva generacién, con una
nueva mentalidad, dispuestos a asumir nuevos retos
sin interferencia politica. Una funcién directiva, un ma-
nagement nuevo, de nueva construccion, que a dia de
hoy aun no existe.

Un management que se sitla entre la politica y la
funcion publica, que no se rige ni se nombra sobre la
base de la confianza politica —ya que no deben ser car-
gos politicos—, sino sobre la confianza ejecutiva que se
fundamenta en su capacidad para liderar organizacio-
nes que quieren alcanzar objetivos pactados y prede-
finidos conjuntamente con la politica. Esta es la razén
de ser del modelo

PMD (politics and management deal), un modelo
gue necesita un nuevo perfil politico y un nuevo direc-
tivo ejecutivo.

Aparte de este nuevo “nivel” de management o
direccién ejecutiva, para tener buenos directivos capa-
ces de tratar el capital humano de las organizaciones
publicas de una forma orientada al nuevo siglo, es
necesario también redefinir la funciéon publica, permi-
tiendo cierta flexibilidad. Estamos convencidos de que
un nuevo modo de hacer politico, conjuntamente con
un nuevo modo de hacer directivo, predicando con
el ejemplo desde la politica y las direcciones publicas,
permitird que toda flexibilizacion necesaria dentro de
la Administracion caiga por su propio peso y evolucion
natural. §A quién no interesa estar en organizaciones
gue se preocupan por las personas, por su motivaciéon
y por el desarrollo de las mejores capacidades de cada
uno?

Con un politico que lidera, que es capaz de enten-
der las organizaciones publicas, y que toma decisiones

("QUE ESTRUCTURA PUBLICA REQUIERE EL SIGLO XXI? CAPACIDAD POLITICA Y EJECUTIVA

basadas en el interés del territorio y de los servicios
publicos de los que es responsable, con unos directivos
no vinculados a la esfera politica que responden por
ser los lideres de una organizacion exclusivamente eje-
cutiva, cualquier actitud contraria a la competitividad
de la organizacion, a la busqueda de la excelencia, a
la superacion personal y a la mejora de la productivi-
dad en su conjunto de la organizacion publica, deberia
ser arrinconada y eliminada sin ningun tipo de con-
templacién. En este caso nos encontrariamos con un
auténtico agravio para los derechos de los ciudadanos
en una democracia avanzada; los intereses y la como-
didad personal de una persona que tiene garantizado
su puesto de trabajo para toda la vida dentro de la
Administracién Publica, no pueden pasar nunca por
delante de los intereses colectivos y la competitividad
de un territorio o pais. No se puede dejar sitio a la exis-
tencia de la figura del funcionario clasico que pervive
en el imaginario de una buena parte de la sociedad,
contrario a la productividad y a los servicios de maxima
exigencia y calidad que se prestan al ciudadano. Eso
si, en todo caso, para llegar a esta situacion que todos
nosotros seguro que deseamos, primero es necesario
predicar con el ejemplo: como dirian los anglosajones,
Walk the Talk! Paremos, por tanto, de criticar y de que-
jarnos, y comencemos a trabajar inmediatamente. De-
mos un vuelco a la cultura politica y al sistema actual,
porgue no responden a aquello que el futuro nos pide.

Acerca de la funcion publica

Conversando acerca del funcionamiento de la
Administraciéon Publica con un emprendedor vy
directivo de una muy soélida empresa familiar catalana,
puntera en su sector a nivel estatal, hombre tan
clarividente como sensato y discreto, le sugerimos que
imaginase cémo funcionaria la empresa que dirige
sin la capacidad de incentivar al personal en funcién
de su implicacién en el proyecto global, el alcance
de objetivos fijados o su productividad. Nos dijo
que le parecia imposible imaginarlo. Pues bien, esta
organizaciéon que le costaba imaginar a este hombre, y
a tanta gente que crea puestos de trabajo y bienestar
desde el mundo de la empresa y el trabajo, existe, y
se llama Administracion Publica. Incluso desde este
aspecto de la gestion, la Administracién también pone
de manifiesto su singularidad, y se mueve a un ritmo
diferente de su entorno. En nuestro sistema legal,
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nuestras antiguas y obsoletas leyes reguladoras de la
funcién publica impiden aquello que es normal en toda
sociedad y entre la gente que trabaja y aspira a ganarse
la vida honradamente, como es el establecimiento de
incentivos en funcién de los resultados del trabajo de
cada persona. Haciendo una caricatura de la situacion
descrita, podriamos decir que en la Administracion a
quien trabaja mucho se le “recompensa” con el trabajo
pendiente del que no hace nada. Es una caricatura,
si, pero que pone el dedo en la llaga de una realidad
conocida y que pesa como una losa sobre nuestro
sistema de gestion publica.

Es necesario decir que nuestro sistema es antiguo,
muy antiguo, y si en su dia fue moderno, la realidad
del mundo actual lo ha convertido en obsoleto. Es un
sistema que, por este y otros motivos que hemos expli-
cado, a pesar de tener multiples ventajas, se convierte
en un desaliento para aquellos que trabajan en él, por-
gue limita la iniciativa, se compromete poco con el es-
fuerzo y es poco honesto con los ciudadanos que con
sus impuestos lo mantienen, y que tienen el derecho
de que todas y cada una de las personas que trabajan
en él den lo mejor de ellas mismas. Sorprendentemen-
te, este sistema tiene unos grandes defensores entre
los sindicatos de la funcién publica, defensores a ul-
tranza del statu quo, sin darse cuenta de que esta ac-
titud tan conservadora va en contra del prestigio de la
funcién publica que representan, constituye un freno
a la voluntad de superacién de muchos profesionales
esforzados y vocacionales, y acelera el proceso de ex-
ternalizacion de servicios y personal que practican mu-
chas Administraciones, asustadas frente a la esclerosis,
las limitaciones y la falta de flexibilidad de nuestro sis-
tema funcionarial.

Esto tiene que cambiar, y mas vale que sea rapi-
do, ya que actia como freno a la deseable eficacia,
competitividad y necesidad de excelencia de la Admi-
nistracion, y acelera la dualidad entre sector publico
y privado que, como hemos comentado antes, no es
soportable en los tiempos que corren y, sobre todo, en
los que vienen.

Ha quedado expuesto que la politica necesita incor-
porar un elemento nuevo, fuerte y potente, como es
la figura del directivo publico. Se tratarfa de un direc-
tivo ejecutivo con las mismas competencias o mas que
el directivo de la empresa privada, y, por tanto, se le
podria exigir lo mismo, tanto a nivel de conocimiento
como de responsabilidad para conducir organizacio-
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nes. En todo caso, se le deberia remunerar también de
forma anéloga.

La “confianza ejecutiva” debe prevalecer sobre la
“confianza politica” que actualmente se pide al direc-
tivo publico. Solamente de este modo los mejores di-
rectivos de la empresa privada podran también prever
la posibilidad de dedicar su tiempo y su desarrollo pro-
fesional a una organizacion o empresa publica. Tenga-
mos en cuenta que, actualmente, la propia ley, si nos
referimos a la situacién politica en Espafa, identifica al
directivo publico como un cargo politico.

La preeminencia de la confianza politica actual so-
bre los cargos de direccion publica, genera un mercado
de directivos ineficiente, nada transparente ni compe-
titivo.

El modelo PMD (politics and management deal)
puede ser aplicado y desarrollado en cualquier tipo de
organizacion y nivel gubernamental, fundamentalmen-
te se trata de delimitar y al mismo tiempo aproximar,
mediante el hecho de compartir objetivos comunes, la
politica, la estructura publica ejecutiva y las Adminis-
traciones Publicas, las empresas publicas, organismos,
etc. Se trata de alinear a los actores y definir claramen-
te sus responsabilidades.

El modelo es sencillo y persigue ser fundamental-
mente practico, tanto para el Gobierno como para las
organizaciones publicas que, en su dia a dia, persiguen
objetivos determinados. Es una herramienta que pre-
tende facilitar la toma de decisiones, la determinacién
de lo que es prioritario y de lo que no lo es en un entor-
no y una coyuntura determinados, la alineacién com-
pleta desde las juntas y los consejos de gobierno hasta
cada uno de los servicios publicos, una prevision que
corresponda y se adapte a la estrategia y a los objetivos
fijados, y que incorpore en sus filas a un personal moti-
vado que encaje las mejores capacidades de las perso-
nas con la politica estratégica de la organizacion o ser-
vicio publico. En definitiva, un modelo que se rija por
unos valores fundamentales como son la transparencia
y la responsabilidad. En cualquier caso, todo esto im-
plica que hablemos de un modelo que ahora mismo,
si hacemos un ejercicio de realismo, se encuentra muy
lejos y no encaja ni con la cultura politica de nuestro
sistema actual ni con las funciones que actualmente
estan llevando a cabo los partidos politicos.

Para que este modelo tenga los minimos impres-
cindibles que garanticen su implantacién y éxito, son
necesarios partidos politicos que admitan este nue-
vo enfoque y redefinan sus funciones. Estos tienen

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 27, octubre de 2011, p. 121-143
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



gue entender que su funcién principal consiste en
proveer al sistema politico de los mejores perfiles y
capacidades para ejercer como politico, porque esta
cuestion es de gran relevancia para la competitividad
y el futuro progreso de un territorio determinado. Se
trata de un auténtico derecho del ciudadano a que su
pals y entorno estén liderados por unas personas que
atesoran unos minimos de calidad que son exigibles
a cualquiera de los mortales que quieren desempe-
fAar profesionalmente un trabajo dentro del mercado
laboral.

Una politica, por tanto, con nuevas preocupacio-
nes, capacidades y actitudes, que no se corresponden
con los patrones clasicos actuales, fundamentalmen-
te basados en el tacticismo, el corto plazo y la poca
vinculacion, y un débil compromiso con la maquinaria
ejecutiva publica, con la funcion publica. Asimismo,
hablamos de un nuevo tipo de directivo publico, que
tenga capacidad de liderazgo y, al mismo tiempo, su-
ficiente conocimiento para ejercer la funcién ejecutiva
de las organizaciones publicas. Estos nuevos directivos
publicos son los que deben pactar los objetivos con
la politica, y tienen la responsabilidad y el objetivo de
convertir las ideas y proyectos politicos en una realidad
tangible y ejecutada por parte de la empresa, de la po-
litica y de los ciudadanos.

Estos nuevos directivos constituyen, por tanto, un
nivel dentro del modelo inexistente en la actualidad.
En cualquier caso, los directivos actuales se entienden
como “eventuales” vinculados a los politicos electos y
nombrados sobre la base de la confianza politica, es
decir, son personas, en la inmensa mayoria de los ca-
sos, de partido, y la propia normativa legal los identifi-
ca como politicos o cargos politicos que estan ejercien-
do de directivos publicos. Esto es terriblemente nocivo,
e inapropiado para disponer de escenarios ejecutivos y
rigurosos con la gestion. Es terriblemente contrario a la
creacion de climas de confianza, tan necesarios dentro
de cualquier organizacion para su buen funcionamien-
to y para la motivacién de las personas que trabajan en
las organizaciones publicas. En resumen, los directivos
nombrados sobre la base de la confianza politica, pue-
den generar un impacto negativo sobre el ciudadano y
la competitividad del territorio.

("QUE ESTRUCTURA PUBLICA REQUIERE EL SIGLO XXI? CAPACIDAD POLITICA Y EJECUTIVA

El capital humano de las organizaciones pu-
blicas

En el afio 2009, el Ayuntamiento de Sant Cugat del
Valles, una organizacion publica catalana, precisamente
debido a la aplicacion del nuevo modelo en la medida
en que ha sido posible, ha sido reconocido como la
mejor organizacion en el &mbito europeo dentro de
la categoria de la gestion, la que se conoce como
Leadership and Management for Change (Liderazgo
y gestion del cambio). El premio® es otorgado por el
Instituto Europeo de Gestién Publica,® con sede en
Maastricht y dentro de la estructura auténoma de la
Comisién Europea. Todos los paises miembros forman
parte del mismo, y al reconocimiento se presentan
instituciones de todos los niveles gubernamentales,
desde el mundo local, pasando por Gobiernos y
estructuras regionales, hasta ministerios y la misma
Comisién Europea como institucion publica transversal.
Por dicho motivo, para un Ayuntamiento que gobierna
una ciudad catalana de 80.000 habitantes, conseguir
este reconocimiento y ser escogido como uno de
los mejores en la gestion del cambio en Europa, es
un hecho realmente valioso. Este reconocimiento se
ha conseguido después de superar un muy riguroso
proceso evaluador, llevado a cabo por el propio
Instituto y tres consultoras europeas independientes,
y de un analisis sobre el terreno del Ayuntamiento y
diferentes entrevistas con agentes internos y externos.
Es un hito que debe animar a quienes tienen alguna
responsabilidad en temas similares, para que de
este modo, desde otras Administraciones locales, se
continle mejorando la accion politica y publica, ya
que nos queda por recorrer un camino tan largo como
apasionante.

Sant Cugat podréa exportar y dar a conocer a Europa
su experiencia en la politica y gestion publica del siglo
xxI. Esta ciudad, con mas o menos acierto, ha apostado
fuerte por implantar cambios complejos en la cultura
organizativa que ha formado parte del ADN de la orga-
nizacion. El modelo de gestion PMD llamado en Sant
Cugat el PACTE,'™ ha afrontado, y debera continuar
haciéndolo, retos importantes que aun es necesario
superar, pero no por ello se debe dejar de luchar en

8. EPSA, European Public Sector Award 2009, www.epsa2009.eu, Maastricht.
9. European Institute of Public Administration, www.eipa.eu, Maastricht.

10. PACTE, Plan de Alineacién y Competitividad Estratégica.
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esta direccion, al contrario, ahora esta ciudad tiene las
bases necesarias para dar un paso adelante, de gran
impacto, en beneficio de la ciudadania y el progreso.

El modelo implantado en la ciudad de Sant Cugat
apunta en esta direccién, es valiente y esta lleno de
ilusion. Un modelo, eso sf, que pide cambios con cele-
ridad y que entendemos que puedan causar incomo-
didad y temor, pero que no pueden dejar de aplicarse
por la obstaculizacion de aquellos que no los quieran
impulsar. Los ritmos de aplicacion los debe marcar la
sociedad. Ni los responsables politicos ni la Adminis-
tracién deben tener este poder, al contrario, su tarea,
para el beneficio de las personas y los ciudadanos, es la
de estar siempre al dia con la maxima agilidad posible,
asumiendo todos los costes necesarios.

Son muchos los elementos que caracterizan el mo-
delo. En estos momentos, sin embargo, dedicaremos
una atencién especial a un factor clave que es su base
o columna vertebral. Hemos hablado hasta ahora de la
aproximacion de la politica a la gestion, hemos pues-
to de manifiesto que para hacer efectiva esta aproxi-
macién y pacto es necesario un nuevo perfil politico y
también un nuevo directivo publico, pero el gran activo
que tienen la politica y estos directivos son el conjunto
de personas que trabajan en la funcion publica. Estas
personas representan un capital humano extraordina-
rio que, desgraciadamente, demasiado a menudo no
sabemos aprovechar como pais. La gran excusa que un
politico tiene a su alcance es sencillamente la de acusar
a los “funcionarios”, cuando posiblemente la raiz del
problema se encuentra precisamente en una politica
que no se preocupa por la gestiéon, y en unos directivos
publicos que no llevan a cabo lo que se espera de cual-
quier alto directivo en otras organizaciones.

Los buenos directivos, aquellos que realmente
estan dispuestos a entender sus organizaciones y a
transformarlas de acuerdo con las necesidades de los
beneficiarios de sus servicios o productos, son los que
fomentan la motivacion personal y saben extraer lo
mejor de las personas que trabajan en la organizacion.
¢ Quién es el responsable de una organizaciéon desmo-
tivada? ;Tenemos que creer que la mayoria de las per-
sonas quieren acudir a su puesto de trabajo para no
hacer nada? ;Que no quieren tener ninguna ilusion ni
motivacion personal? ;i Que no desean saber qué es lo
que se espera de su aportacion personal al proyecto?
¢Que no anhelan tener objetivos ni ambiciones? ¢ Que
no persiguen superarse? ;Creemos de verdad que la
mayoria de las personas se quieren levantar cada ma-
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fiana con este panorama? Esto es un auténtico dispa-
rate, podemos estar bien seguros de que la mayoria
de seres humanos quieren vivir la vida con plenitud,
y tener un puesto de trabajo en el que estén satisfe-
chos y en el que puedan dar lo mejor de ellos mismos,
trabajar con ilusion y ganas, saber claramente hacia
doénde va su organizacion y qué se espera de su puesto
de trabajo y del departamento en el que desarrollan su
tarea profesional.

Seguro que ese “funcionario” (en el sentido des-
pectivo del término que identifica a quien no tiene
ganas de trabajar) y el clasico “vuelva usted mana-
na” de Mariano José Larra también existen, y segu-
ramente siempre existiran, en el sector publico y por
descontado también en el privado. Pero no es en este
colectivo donde tenemos que centrar nuestra aten-
cién, son una auténtica minoria, ya les dedicaremos
tiempo cuando estemos bien convencidos de que el
resto, la gran mayoria de personas de nuestra orga-
nizaciéon, estan motivadas y tienen ganas e ilusion de
llevar a cabo aquello que precisamente mas identifica
a las personas que trabajan en la funcion publica: el
servicio a aquello que es publico. Para llevar a cabo
un buen servicio publico se tiene que ser tan exigente
con uno mismo como haga falta. Lo que es un autén-
tico error y despropdsito es dejar que la desmotiva-
cion, la desganay la falta de competitividad se extien-
da por todo el personal que integra el sector publico
cuando aquel, a través de su actividad y decisiones,
es el que representa practicamente la mitad del PIB
de un pais y moldea el entorno y las posibilidades de
éxito del resto de actores. Es el que hace posible pasar
de la politica a la ejecucion, pasar de las voluntades y
la estrategia a la realidad operativa.

Es importante, por tanto, recuperar el concepto po-
sitivo de las organizaciones publicas. Existe una clara
relacion entre la imagen de uno mismo y su capacidad
de accion, asi como también entre el pensamiento y el
comportamiento desde el punto de vista organizativo.
En otras palabras, se produce un efecto Pigmalion, las
expectativas, la opinion publica, afectan directamente
al comportamiento de la Administracién, y, por tan-
to, esta se acaba comportando de la misma manera
que es percibida por los otros. No es la organizacion,
por tanto, la que determina una visidon ex ante sobre
ella misma, son los agentes externos los que forjan
su imagen. Este razonamiento también es aplicable a
nosotros mismos como personas y, por descontado, a
cualquier otro tipo de organizaciéon o empresa privada.
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Es necesario reaccionar, reconducir esta negativi-
dad que afecta a uno de los activos mas importantes
del pais. Al fin'y al cabo, se critican mucho los lentos
y cargantes procesos para acceder a un puesto de tra-
bajo de funcionario dentro de la Administracion, ¢ pero
alguien puede decir que después de haber pasado exa-
menes y pruebas no se ha tratado de garantizar un
minimo de capacidades y conocimientos para poder
acceder a estas funciones? Seguro que es necesario
garantizar la modernizacion y evaluacién de acuerdo
con las necesidades actuales en todos los procesos y
concursos publicos, muchos de ellos basados en unos
criterios caducos en las formas y los plazos, pero el pro-
ceso es correcto, se trata de incorporar a la funcién pu-
blica solamente a quienes superen las pruebas oportu-
nas, para poder garantizar la transparencia e igualdad
de oportunidades.

Si a las personas que trabajan en las organizacio-
nes publicas Unicamente somos capaces de recordarles
sus limitaciones y las miserias de su estatus como fun-
cionarios o empleados publicos, estaremos solamente
alimentando la negatividad de un sistema que no nos
conduce a nada, al contrario, se trata de valorar para
conseguir la excelencia, de incentivar para poder exigir
y evaluar el compromiso con el servicio publico. Este
compromiso forma parte de su contrato y es consus-
tancial, precisamente, con aquello que tanto valoran
los empleados publicos: el valor o la cosa publica.

Tenemos que ser capaces de valorar nuestro activo
humano para poder obtener su maximo rendimiento,
y cuando lo hagamos sera cuando, al contrario de lo
que habitualmente se cree, podremos exigir mas des-
de la sociedad. En el caso de no cumplirse con lo que
se esperaba, o bien si la actitud es contraria a los va-
lores preestablecidos, se produce un incumplimiento
contractual claro. El trabajo garantizado para toda la
vida ha de tener una contraprestacion indiscutible: la
alineacion con la organizacion, la voluntad de trabajar
y de mejorar continuamente con el objetivo de apor-
tar lo mejor de uno mismo para la consecucion de los
objetivos de una organizacion que, en definitiva, actia
como un agente de un sistema representativo y demo-
cratico.

¢Es, por tanto, un problema del personal que traba-
ja en las organizaciones publicas? ¢Es el problema de
los funcionarios? No, es necesario cambiar este punto
de vista, se debe analizar desde otra posicién: la nues-
tra como sociedad, nuestros politicos y directivos publi-
cos, todos nosotros debemos preguntarnos qué es lo
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gue no hacemos correctamente, cdmo enfocamos los
problemas o planteamos las preguntas. Es necesario
hacer una reflexién conjunta y buscar la positividad,
que la negatividad general no absorba la potencialidad
que tenemos como pais, que es muchisima y potente.
Las palabras y las actitudes tienen mucha fuerza, tanta
gue poseen la capacidad de cambiar el mundo si ge-
neran la motivacion y ejecutividad apropiadas; se debe
abandonar las palabras Gnicamente inmersas en una
negatividad infernal, mirar en positivo y trabajar con lo
que se disponga. Hasta que no agotemos las posibili-
dades disponibles tenemos un recorrido extraordinario,
la queja permanente nos lleva a la autocomplacencia
y a la falta de ejecutividad, unas carencias que benefi-
cian a muchas personas pero que agotan y condenan
al conjunto del pais.

Si la organizacién publica tiene una vision clara de
aquello que quiere conseguir, de sus objetivos y de su
impacto en la sociedad, tendra capacidad para imagi-
nar, visualizar su futuro y justificar el porqué de su dia a
dia y de su esfuerzo. Una organizacién con capacidad
de vision sencillamente tiene un gran poder que, no
olvidemos, es propiedad y beneficio del pais y del con-
junto de la sociedad.

En definitiva, deseariamos unas organizaciones que
respondan a unos valores que solamente forman parte
del comportamiento humano, que no son algo mate-
rial, ni nada que corresponda a nadie mas que a las
personas, y como los valores son la base de todo lo
que proponemos, es precisamente por esto por lo que
el principal activo son las personas que forman parte
de la organizacion.

Unas organizaciones publicas y una politica que
siempre digan la verdad, y para ello es necesario ser
valiente y tener coraje.

Unas organizaciones publicas y unos politicos que
cuiden nuestro mundo, que se preocupen por su futu-
ro, por la competitividad de su territorio, el progreso
de nuestras generaciones futuras y el bienestar colec-
tivo, todo ello por encima de los intereses individuales
y partidistas, y para ello se necesita mucha integridad.

Unas organizaciones publicas y unos politicos que
traten a la gente como se merece, respetando lo que
es individual, sin demagogia, y sobre todo con profe-
sionalidad y preocupacién por el servicio del que son
responsables, y para ello es necesario tener elegancia
y COMpromiso.

Unas organizaciones publicas y partidos politicos
donde trabaje gente capaz de aceptar riesgos perso-
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nales, con capacidad para cambiar y resolver nuevas
situaciones, de trabajar en entornos y situaciones don-
de prevalezca la incertidumbre, para ello se necesita
dar ejemplo.

Las organizaciones que ejecutan sus funciones con
éxito, que alcanzan los objetivos y los superan, son
aquellas donde prevalece la ilusion y la motivacion, asi
como la positividad, nada importante se consigue si se
carece de estos valores. Necesitamos, por tanto, crear
y desarrollar entornos que fomenten estas actitudes.
Si, por el contrario, las personas perciben negatividad
o contrariedad, lo que conseguiremos es alimentar la
falta de creatividad y de cualquier otro valor anterior-
mente mencionado. La creacién de estos entornos
basicos es una tarea que implica a todos los actores,
principalmente a la politica por su rol de liderazgo, a
la opinion publica en general, a los directivos de las
Administraciones Publicas y finalmente a todos los que
trabajan en la funcion publica.

La sociedad, y en especial de forma individual, el ser
humano, necesita poder ser escuchado y tener aquella
sensacion tan intrinseca a todos nosotros, la de sentir-
nos Unicos. Sin embargo, sobre todo necesita sentirse
parte de algo que es importante: jqué gran experien-
cia y qué estrategia tan potente la de ser capaces de
sofiar colectivamente! Si analizais un trabajo de equipo
como el hecho por Pep Guardiola en los vestuarios del
FC Barcelona, un equipo que lo ha ganado absoluta-
mente todo en el afo 2009, alcanzando un hito histé-
rico no conseguido por ningun otro equipo a lo largo
de toda la historia de este deporte, podréis comprobar
gue no ha faltado ninguno de los apuntes menciona-
dos en estos Ultimos péarrafos.

Es necesario que nos atrevamos a cambiar con-
ceptos, puntos de vista y todos los prejuicios que aun
arrastramos, y que ya no son validos para la sociedad
actual.

La innovacion, la excelencia, la creatividad, todo lo
que sabemos es lo que corresponde a nuestra era, y es
muy relevante para la competitividad de nuestros mer-
cados y empresas. Nada de todo esto se consigue si no
es a través de las personas y de las actitudes humanas.
Nos hacen falta unas organizaciones publicas dispues-
tas a crear y a construir los mejores entornos publicos
posibles para facilitar a la sociedad todo este alud de
cambios, a la vez que se ejerce el rol de estabilidad y
seguridad personal. La responsabilidad del servicio pu-
blico en el mundo actual es clave, tanto que necesita
gente inconformista, con capacidad de querer ir mas
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alld incluso en aquello que ya esta bien, que persiga la
excelencia de forma permanente, precisamente para
proporcionar una estabilidad y una garantia de futuro
al conjunto de la sociedad. Lo que hoy es suficiente
mafana sera carencia, si N0 somos capaces de seguir
los ritmos de los tiempos.

iComo podemos afrontar unas transformaciones
tan importantes? De nuevo, encontramos la solucién
en el modelo PMD ya explicado, en unos nuevos poli-
ticos y directivos ejecutivos que sean capaces de llevar
a cabo una funciéon absolutamente bésica, la del lide-
razgo y ejecucion. Las personas y las organizaciones
necesitan unos liderazgos claros y definidos que, en
un modelo como este, han de predicar con el ejemplo.
Con estos liderazgos vamos cerrando el circulo de una
propuesta de cambio del sistema que abarca desde el
partido politico y sus funciones hasta la ultima de las
personas que trabajan en las organizaciones publicas.

La busqueda del carisma, por parte del politico, es
incansable. El carisma, sin embargo, cuando solamen-
te es construido de forma artificial no deja de ser una
fuente de egocentrismo. El futuro y las experiencias
negativas del pasado ponen de manifiesto que son ne-
cesarios liderazgos con un carisma que nazca de ma-
nera natural, que lleve escrito el cddigo genético que
integra la ética en su dia a dia, la moralidad y la defen-
sa de los valores basicos que permiten a la sociedad
desarrollar y construir un futuro incentivador.

Los directivos y todas las personas que trabajan en
las organizaciones publicas acompafan a la politica, la
convierten en posible y ejecutiva, constituyen la em-
presa que hace posible pasar de las voluntades poli-
ticas a la acciéon y ejecucion de las politicas publicas.
Para alcanzar todos estos valores y objetivos nos hacen
falta nuevos liderazgos, los mejores ejecutivos para las
organizaciones publicas, que no tienen que ser los me-
jores del mundo, sino los mejores para el mundo del
gue forman parte.

Los partenariados publico-privados

Una organizacion publica bien gestionada implica
una estructura agil, flexible, competitiva y que sepa
entender el entorno y la importancia de las sinergias
que generan las redes. Es, por tanto, una organizacion
que sabe leer la sociedad y deja participar a todos los
actores que, independientemente de su naturaleza,
pueden aportar valor.
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Una Administracion Publica que aporta valor real a
la politica de futuro es aquella capaz de generar siner-
gias positivas con otros actores, y que persigue exclusi-
vamente el valor publico para el ciudadano. Asimismo,
la creacion de una red de diferentes actores publicos
y privados, en busca de una finalidad comun hacia el
servicio publico, genera una dinamica propia de socie-
dades democraticas maduras y consolidadas.

La Administracion tiene que ser capaz de saber mover
y dinamizar todas estas redes, manteniendo y desarro-
llando por ella misma las competencias y funciones que
integren realmente el “corazén” de su razén de ser. Ha-
blamos de una organizacién competitiva, tan completa
Ccomo sea necesario, pero siempre en las actividades que
aporten valor afadido de forma continuada. Las gran-
des maquinarias burocraticas, asi como el crecimiento
desmesurado del sector publico como consecuencia de
la aplicacién de un modelo puramente ideolégico, for-
man parte de los armarios con olor a naftalina. Vivimos
en una sociedad que pone el acento en el conocimiento
y la potencialidad que implica compartirlo.

Objetivos, resultados y eficiencia se tienen que
complementar con una buena gestién de las redes.
Toda esta dindmica de relaciones con organizaciones
privadas es lo que identificamos como partenariados
publico-privados.

Unos partenariados integrados por la Administra-
cion y otras organizaciones, como son las empresas
del sector privado que llevan a cabo servicios publicos
subcontratados mediante diferentes formulas juridicas.

Tenemos ya dos actores sometidos a los cambios y
a las nuevas responsabilidades, la politica (organizacio-
nes publicas) y las empresas (organizaciones privadas).
Centrémonos ahora en sus relaciones y la generacién
de valor a partir de la potenciacion de las dindmicas de
redes a las que hemos hecho referencia.

Nuevas pautas de comportamiento por parte de es-
tos dos actores irdn cogiendo forma, asi como también
lo harédn nuevas maneras de interrelacionarse y repartir
funciones en beneficio comun y de la sociedad. La linea
tan clara que separaba al sector publico del privado se
va difuminando, y va generando una interrelaciéon tan
necesaria como a menudo compleja.

De la calidad de las relaciones entre estos dos ac-
tores depende muchisimo la capacidad de desarrollo
territorial. No tiene las mismas posibilidades de creci-
miento y desarrollo econémico y social una sociedad
con una buena interrelaciéon entre el sector publico y el
privado, que otra que no sabe o no quiere afrontar es-
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tas dinamicas. De la actitud y del trabajo de la politica
y sus organizaciones publicas depende la potencialidad
del desarrollo de todo su entorno.

Debe evitarse, sin embargo, la creacién de parte-
nariados desde la debilidad del sector publico y de la
politica. Esto serfa un error generador de inseguridad
futura. El partenariado no puede ser Gnicamente la ex-
ternalizacion que se decide “porque yo soy un desas-
tre”. Los buenos partenariados publico-privados son
solamente garantes de todas sus virtudes siempre que
la Administracién sea una organizacion fuerte y prepa-
rada para negociar de tU a tu con el partner privado y
sea una digna responsable de los intereses que repre-
senta, es decir, de la ciudadania.

Aguellos que externalizan por falta de autoestima
lo haran desde una posicion de debilidad, y por tan-
to tampoco seran capaces de hacer el seguimiento y
control que requiere la externalizacién de un servicio
publico. La empresa contratada se aprovechard, a la
larga, de esta relaciéon de competencia desigual, y en
definitiva se estara produciendo una situacién grave: la
ineficiencia publica en manos privadas.

Partenariados publico-privados mal entendidos
pueden llevar a la generacion de estructuras parapubli-
cas tanto o mas ineficientes que la propia Administra-
cion clasica, con el agravante del descontrol y la pérdi-
da de poder directo. Por ello hemos puesto énfasis en
la profesionalizacién y la necesidad de la aproximacion
de la politica a la gestidon. Son necesarios directivos
para las organizaciones publicas igual o mas prepara-
dos que los directivos del sector privado.

Hemos hablado de la imprescindible reforma de la
politica, de las organizaciones publicas, también de las
empresas privadas en este cambio de paradigma en el
que estamos inmersos, y ahora queremos hacer refe-
rencia al desarrollo también esencial de las relaciones
entre todos estos actores.

Todo ello se tiene que ir construyendo en paralelo,
pero debe recordarse que unas condiciones sustentan
a las otras. En primer lugar, son necesarios los funda-
mentos de la red, las organizaciones publicas ejecu-
tivas, si estas faltan todo se tambaleara. La segunda
condicion es la existencia de un tejido empresarial
consciente de su responsabilidad hacia todo aquello
que afecta a la sociedad. En tercer lugar, se debe de-
sarrollar una red de acuerdos e interrelaciones entre el
sector publico y el privado que presente las maximas
garantias de control, transparencia y competitividad al
servicio de los ciudadanos.
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Somos grandes defensores de las externalizaciones,
y ha quedado claro que apostamos por un sector pu-
blico delgado y flexible, capaz de garantizar todas las
funciones que corresponden a la creacién de valor para
la sociedad que representa, pero somos también cons-
cientes de que preferimos una Administracion mas am-
pliada que una mala externalizaciéon o un partenariado
ineficiente.

Partenariado publico-privado no ha de ser sinénimo
de “complicidad mal entendida”. Esta, si existe, sola-
mente serd fuente de intercambio de favores y, por qué
no, también de poder y control sobre aquello que es
un bien colectivo. Partenariado publico-privado tiene
que ser sindnimo de relaciéon competitiva. Se trata de
una Administracion que externaliza y subcontrata ser-
vicios a los agentes mas competitivos, a los que apor-
tan mayor valor para el ciudadano, y que se caracteri-
za por un seguimiento y control exhaustivos. Cuando
tenga lugar cualquier incumplimiento, que afecte a la
sostenibilidad o a la calidad de los servicios prestados,
es imprescindible dotar a las Administraciones Publicas
de la capacidad de actuacion necesaria para poder re-
conducir la situacion.

La representatividad politica que ejercen hoy en
dia los cargos electos debe llevar implicito también el
concepto de representatividad gestora, ya que es in-
dispensable en un mundo complejo como el actual.
Como ciudadanos, queremos una Administracion que
nos represente de la mejor manera posible en todas
las negociaciones, acuerdos y convenios que interrela-
cionen al sector publico con el privado en materia de
competencias propias de lo que es colectivo.

Las empresas tienen que ver a la Administracion
como un buen partner, e identificarla como una orga-
nizacion tan preparada y competitiva como la suya. Si
esto es asf, se facilitard un clima de confianza mutua,
gue garantizara la mejor ejecucién posible de la poli-
tica publica que corresponda, y el cumplimiento de lo
estipulado en el marco del partenariado.

Los partenariados publico-privados tienen que sig-
nificar también, por parte de la empresa privada, una
Creciente preocupacion y orientacién hacia la funcién
social que implica su actividad contratada. Esta orien-
tacién no debe afectar a su competitividad. Si, por el
contrario, se ve disminuida su competitividad, y a este

fenémeno se le suma una legislacién hipergarantista
a favor del contratado, la empresa privada se convier-
te en una paradministracion, es decir, en una empresa
anestesiada por un contrato publico, y ello es terrible-
mente contrario a los objetivos de eficacia y eficiencia.

Una de las funciones de la Administracion Publi-
ca deberia ser la de garantizar un marco de compe-
titividad constante entre las empresas proveedoras y
concesionarias. La herramienta operativa para alcanzar
esta finalidad es un buen desarrollo de los partenaria-
dos publico-privados, y la promocién de su méxima
transparencia.

Calidad democratica

Si nos preguntamos qué es lo mas relevante de este
modelo, cudl es su caracteristica mas destacable,
es sin ninguna duda su transmisibilidad" por su
impacto sistémico en la forma de entender la politica,
que abarca desde las funciones del partido politico
hasta la Ultima de las personas que trabajan en las
organizaciones publicas. Hablamos de transmisibilidad
porque lo que se ha desarrollado en Sant Cugat puede
ser perfectamente reproducible, evidentemente con
los ajustes que correspondan, a cualquier nivel de
gobierno y a cualquier pais preocupado e interesado
por la calidad democratica.

Si analizamos el modelo veremos los multiples im-
pactos que genera:

— Una nueva cultura politica que prioriza las capaci-
dades de los responsables electos (FORMACION).

— Dota de contenido y funciones renovadas a los
partidos politicos (REPRESENTATIVIDAD).

— Aporta transparencia de cara a la ciudadania
(ETICA).

— Fomenta el compromiso necesario para ejecutar
las politicas propuestas (RESPONSABILIDAD).

— Vincula el programa electoral con la accién de
gobierno posterior (CONFIANZA).

— Mejora la democracia (PROGRESO Y LIBERTAD).

Es evidente que el reto es de tal dimension que des-
borda, y de largo, a una Administracion local de una
ciudad de 80.000 habitantes y 150 millones de presu-
puesto. Somos conscientes, por tanto, de la fortaleza

11. De acuerdo con Mr. Tore Maurerup, Head of the Unit “European Public Management”, del Instituto Europeo de Admi-

nistracion Publica, Maastricht.
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del proyecto, y a la vez de su gran debilidad: se trata
de una propuesta que va absolutamente en direccién
opuesta a la cultura politica y al sistema actuales. Ol-
vidémonos ahora de la debilidad; si fuéramos gente
gue, ante el andlisis de riesgos, hiciéramos prevalecer
la seguridad en nuestras decisiones, en estos momen-
tos no estariamos hablando de un modelo como este,
no estariamos escribiendo estas lineas ni explicando
nuestra experiencia como ciudadanos. Se trata de una
experiencia que, ejerciendo una responsabilidad publi-
ca, deseamos compartir con todo aquel a quien pueda
interesar por su posible valor colectivo.

Todos nosotros tenemos unas percepciones y un
conocimiento de la politica y del funcionamiento real
de la Administraciéon Publica que vienen desde fuera,
y condicionados por todos los filtros que existen en-
tre la accién interna y lo que nos llega como ciuda-
danos. Ahora bien, nosotros hemos tratado de hacer
un ejercicio de responsabilidad y confianza. Hemos
sido representantes de la ciudadania, y por tanto nos
sentimos también obligados no solamente a transmitir
nuestro programa de gobierno y de propuestas, sino
mas bien a explicar lo que creemos que no funciona, y,
sobre todo, a no quedarnos instalados en la queja, sino
intentar construir propuestas alternativas en positivo.
Esto es exactamente lo que hemos intentado hacer.

Llegados a este punto, podemos poner de mani-
fiesto muchas carencias, y a la vez explicar, con resulta-
dos tangibles, qué es lo que hemos hecho para cons-
truir una alternativa a estas carencias. Esta alternativa
esta sujeta a critica y es absolutamente mejorable, por
descontado, pero es nuestra forma de transmitir lo
que hemos hecho y aprendido, desde el dia a dia de
un trabajo hecho con la maxima ilusién y motivacion y
gue, en definitiva, hemos intentado llevar a cabo con
la maxima rigurosidad y compromiso.

Nuestra propuesta es una herramienta al servicio de
todos aquellos que crean con convencimiento en todos
los valores explicados a lo largo del libro, y se pone al
servicio de la mejora de nuestra calidad democratica.

Ya contamos con el hecho de que las corrientes
mas anacronicas y los que se consideran antisistema
nos pondran etiquetas como por ejemplo la de tecné-
cratas, o la de neoliberales, entre otras que requieren
altos niveles de imaginacion. Nosotros tenemos claro
que esta manera de hacer politica no tiene lugar den-
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tro del eje clasico derecha-izquierda, es una politica
que a partir de una ideologia y un proyecto determi-
nados se constituye como pragmatica en términos de
valor publico, de busqueda de la excelencia y cumpli-
miento de objetivos para hacer efectivo el compromiso
con la ciudadania y para su beneficio.

Si se debe tomar una decisién considerada de iz-
quierdas de toda la vida y es Util para el propésito que
se persigue, adelante, si es considerada de centro o de
derechas, también, el debate ya no radica en la ubi-
cacion derecha-izquierda. ;Cudl es la ideologia? Es la
que se considere mas adecuada en el momento que
corresponda y ante la coyuntura de la que forme parte,
y siempre con un objetivo: la busqueda constante del
maximo valor para los ciudadanos y la sociedad repre-
sentada.

Dos elementos son fundamentales: el proyecto y la
ejecutividad. Histéricamente se ha hablado siempre del
proyecto politico, pero hoy en dia ya no es suficiente
con tener uno, es necesario aportar algo mas adicio-
nal e imprescindible para obtener legitimidad y credi-
bilidad: se debe afadir la EJECUTIVIDAD. Un proyecto
politico sin capacidad ejecutiva es papel mojado que
Unicamente alimenta la separacion entre la ciudadania
y sus representantes. Si aceptamos estos fundamen-
tos, jqué gran noticia, ya tenemos el contenido para la
funcién principal de los partidos politicos del siglo xxi!
Hablemos de ello.

La evolucion de los partidos politicos en el mundo
occidental ha sido corta si la analizamos en términos
relativos e historicos. Los partidos politicos son orga-
nizaciones contemporaneas, sus origenes los encon-
tramos entre los precedentes de la Edad Moderna,
concretamente en la revoluciéon inglesa del siglo xvi.
Su evolucién, conjuntamente con el parlamentarismo,
nos ha llevado a diversas etapas de su existencia, como
la correspondiente a los partidos de notables, la de los
militantes y la de los actuales partidos de votantes.'?

Los partidos politicos actuales, los de los votantes,
conservan estructuras de los partidos de militantes con
sus propias dindmicas jerdrquicas y de interés grupal.
En consecuencia, existe una fisura entre estas estruc-
turas de antafio y la nueva funcién de los partidos que
es la captacion del voto por encima de la movilizacién
de la militancia. En conclusion, los partidos politicos no
han sabido reorientar sus estructuras hacia la moder-

12. De acuerdo con Lopez GUERRA, siguiendo la obra de Max WeBkkr.
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nidad y la sociedad del conocimiento y la informacién
actuales, que requieren posicionamientos claros, defi-
nicién, proyecto y ejecutividad.

Con esta corta historia y tantos cambios dentro de
las sociedades representadas, deben plantearse nue-
vos modelos de partido de cara al futuro. La duda que
sobrevuela el funcionamiento y el rol de los partidos
politicos a dia de hoy es compartida de forma bastante
generalizada. Estas organizaciones no acostumbran a
identificar muchos valores que deberian serles propios,
la gente se mantiene alejada, a menudo se perciben
como puntos de encuentro de un colectivo determina-
do que trabaja para la obtencién de intereses propios
con una gran capacidad para vestirlos con los colores
de la representatividad y la democracia. Esto expresado
asi es injusto, pero la percepcion ciudadana va dema-
siado en esta direccion.

En todo caso, la realidad es cruda y tozuda, el par-
tido politico seguird aumentando su decadencia, y no
podra recuperar su credibilidad hasta ser capaz de re-
novarse y dotarse de nuevas funciones que realmen-
te sean Utiles para el sistema y la ciudadania. Resal-
taremos la principal: proporcionar al sistema politico
la gente mas capacitada y preparada para ejercer con
las maximas garantias de éxito posibles su proyecto y
programa electoral.

Disculpennos el simplismo y la crudeza, pero en-
tenderan que no se pueden fabricar como churros los
ministros, consejeros, secretarios de estado, secreta-
rios generales y directores generales de un pais que
se considere moderno y representativo de una ciuda-
dania que tiene derecho a exigir algo méas a la politi-
ca. (Cémo queréis que la gente buena y con futuro
juegue en estas condiciones? i COmMo queremos que se
aproximen a la politica si @ menudo se habla mas de
politica real fuera del &mbito de los partidos politicos
gue en su propio interior, porque estos partidos estan
demasiado entretenidos en el tacticismo y la confron-
tacion? Los partidos politicos tienen que ser capaces
de dotarse de esta doble funcién: por un lado, conver-
tirse en catalizadores de todos aquellos que comparten
ideales y proyectos y, por el otro, atraer talento y valor
al servicio de los mismos.

Es de sentido comun exigir a los partidos politicos, que
es a quienes corresponde, la funcién de velar por la defini-

cién de un PROYECTO vy la tarea de garantizar su EJECU-
TIVIDAD. Para construir el primero, haran falta liderazgo,
carisma, ideas, analisis y capacidad de evaluacion; para po-
sibilitar la segunda, seran necesarias capacidad ejecutiva y
proximidad con la gestion de las organizaciones publicas,
las personas y los recursos econémicos del pais.

La competitividad entre partidos politicos se debe-
ria plantear en términos de proyectos y de las mejores
personas posibles puestas en una lista electoral moti-
vada, explicando el porqué y su vinculacién futura con
politicas concretas. Es imposible pensar que un politico
puede estar en un lugar cualquiera sin tener ninguna
idea, en términos de capacidades, de las politicas pu-
blicas que caeran bajo su responsabilidad.

Un equipo y un proyecto real y creible, una pro-
puesta seria de gobierno, se tienen que construir des-
de el partido, en caso contrario pasa lo que pasa, y es
que este solamente realiza la funcion de distribuidor de
cargos, sobre la base de cuotas de poder y dindmicas
internas de partido, totalmente ajenas al interés publi-
coy a las necesidades del pafs.

iDe verdad que todo esto es imposible de alcan-
zar? Seguro que lo estdis pensando, pero también de-
beriais pensar que, si tenéis razon, tenemos todos un
serio problema de cara al futuro.

Una red de actores para una politica de fu-
turo

Cuatro son las crisis que afectan a la sociedad actual:™

— una crisis econémica;

— una crisis ecoldgica y medioambiental;

— una crisis de ética y de valores;

y la peor de todas:

— una crisis de legitimidad y capacidad politica para
restablecer la confianza de los ciudadanos en sus insti-
tuciones. Es la peor de todas porque implica la pérdida
del instrumento de gestion, y sin él, no se puede llevar
a cabo nada desde la politica.™

Politica y empresa se convierten en dos factores
clave para afrontar todo este abanico de crisis. La ca-
pacidad de construccion de un capitalismo sostenible,
de una actividad respetuosa y protectora del medio
ambiente y de unos valores éticos que han de marcar

13. Manuel Casteus, La Vanguardia Magazine, enero de 2010.

14. [dem.
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nuevos comportamientos, es algo que depende funda-
mentalmente del rol que asuman estas dos institucio-
nes dentro de la sociedad.

La politica de futuro es la que se construye contando
con todos los actores que forman parte del funciona-
miento de una sociedad. Estos actores se interrelacionan
entre si a través de unas estructuras determinadas que
articulan un marco sistémico basado en valores.

Intentaremos explicarnos mejor:

ACTORES:

— La politica.

— Las empresas + tercer sector.

— Los ciudadanos.

Estos actores han de relacionarse para posibilitar
la gobernanza general, en unos escenarios concretos
y determinados situados dentro de lo que podriamos
denominar la estructura:
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ESTRUCTURA:

— Tecnologia-Internet.

— Mercado.

— Entorno y medio ambiente.

El desarrollo positivo de todas estas relaciones (las
gue se producen entre los actores dentro de la estruc-
tura) depende de la solucion a la crisis de valores. Son
necesarios unos valores sélidos que posibiliten recobrar
la confianza en las instituciones, la sostenibilidad del
sistema vy la representatividad de los ciudadanos.

Valores para garantizar RESULTADOS del sistema en
su conjunto:

— Confianza.

— Sostenibilidad.

— Representatividad.

Graficamente, todo lo que hemos expuesto hasta
ahora se podria dibujar de la siguiente manera:

estructura

O

5 actores

POLITICA

s

EMPRESAS
+
3.8 SECTOR

resultados

ENTORNO
Y MEDIO
AMBIENTE

CONFIANZA - SOSTENIBILIDAD - REPRESENTATIVIDAD

CIUDADANOS

A continuacion haremos alguna consideracién so-
bre el sistema y los actores que hemos planteado den-
tro de una politica en red.

Sobre el rol de la empresa

Es de actualidad el debate sobre los nuevos paradigmas
en el mundo de la empresa. Estamos inmersos en

un océano de reformas y nuevos enfoques como
consecuencia de una crisis econémica sin precedentes.

La empresa ha sido victima de unas dindmicas im-
propias en el marco de una economia frenética, don-
de Unicamente se valoraba el corto plazo sin tener en
cuenta el impacto que se producia en el ambito social
y sistémico. Este aprendizaje pone de manifiesto que la
empresa es una institucion clave dentro de los modelos
de futuro, de sus acciones y desarrollo dependen mu-
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chos resortes de nuestra sociedad vy, por tanto, tiene
que asumir directamente su cuota de responsabilidad.
Esta Ultima tiene que ser pactada y compartida con el
sector publico y la politica, que, por descontado, de-
ben también reformarse.

Culpabilizar al capitalismo de los males del mundo ac-
tual es simplista e intencionadamente ideolégico, el pro-
ceso de globalizacion abre las puertas de la dignidad a la
gran mayoria de la poblacién mundial olvidada y arrinco-
nada por todos nosotros. Eliminar el hambre y la pobreza
en el mundo, disponer de escenarios de justicia y equi-
dad, pasa imperativamente por saber dibujar escenarios
de desarrollo econdmico que alcancen a todo el mundo
con los reequilibrios necesarios que ello implica.

A los culpables de la hecatombe, los tenemos que
encontrar entre los activistas de un modelo de capita-
lismo concreto, distorsionado por la falta de valores,
que ha llevado al limite la especulacion y el interés in-
dividual por encima de la sostenibilidad general.

La buena gobernanza corporativa y la ética en el
sector privado se tienen que convertir en las herramien-
tas principales que creen unos buenos fundamentos
para los nuevos modelos de crecimiento econémico.
Los Estados y la politica ya no son los grandes padres
protectores, todo esto se ha escapado de su alcance,
las empresas se han convertido en piezas fundamenta-
les para nuestro futuro colectivo.

Tanto el modelo capitalista como el politico tienen
que evolucionar hacia nuevos escenarios de valor para
la sociedad. De la estabilidad econémica depende la
estabilidad social, los riesgos son evidentes y la historia
ya se ha encargado de dejar claro el grado de certeza
de esta correlacion.

Es imprescindible buscar un equilibrio entre el be-
neficio econémico y la sostenibilidad sistémica. Politi-
ca y empresa son las principales responsables de ello,
pero también la propia ciudadania en su rol de agente
directo en el mercado de consumo.

Sobre los ciudadanos, patrones de consumo y
el mercado

La responsabilidad social de la actividad empresarial y
econémica debe pasar a formar parte del ADN de la
estrategia corporativa de la empresa. Esta y la sociedad
forman una unidad; sociedad es mercado, entenderloy
cuidarlo, y velar por su sostenibilidad, es sencillamente
tener la capacidad de avanzar hacia el futuro.
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De la misma manera que la sociedad de la informa-
cion y el conocimiento fuerza a las instituciones poli-
ticas a cambiar, también es la misma sociedad la que
marca ahora la pauta de los patrones de consumo. La
sociedad debe castigar a los que sean percibidos como
contrarios al sostenimiento de un mundo con tantas
potencialidades como fragilidades.

Es también imprescindible un consumo cada dia
mas responsable, que sea consciente de que de su for-
ma de actuar también depende nuestro mundo futuro.

Nuevos valores tienen que impregnar el comporta-
miento de los tres principales actores que integran el
mercado, la tecnologia y las estructuras politico-repre-
sentativas.

Sobre el entorno y el medio ambiente

El medio ambientey la naturaleza son nuestro contexto.
A todos nosotros nos corresponde su preservacion, ya
no Unicamente por una razén ética, sino por simple
supervivencia, humanidad y, por qué no, sentido
comun.

Muchos podriamos pensar que precisamente una
crisis como la actual relegaria a un segundo plano la
apuesta por la sostenibilidad y todos los temas relacio-
nados con el impacto del cambio climatico. Se resumi-
ria en “ahora tenemos otros problemas”.

Pero todo podria ser completamente al contrario:
gracias precisamente a la crisis que estamos vivien-
do, es posible construir nuevos modelos relacionados
con nuevos valores que incluyan el respeto, la preocu-
paciéon y el cuidado de nuestro mundo. Es una gran
oportunidad para pasar de un modelo de crecimiento
econémico basado en los combustibles fésiles, a un
crecimiento basado en un modelo energético de baja
emision de carbono.

La defensa y el respeto por nuestro mundo, que
nos da vida y del que formamos parte, se tienen que
convertir en elemento principal de la demanda. A los
mercados ya no se les dirige, no se les da forma desde
la voluntad de las empresas. Todo lo contrario, tiene
que ser el propio mercado el que determine cémo tie-
nen que ser y qué finalidades tienen que cumplir los
productos y servicios que las empresas ofrecen.

El futuro nos llevard a una sociedad que pedird
cada dia mas empresas comprometidas con el medio
ambiente y la sostenibilidad futura.
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Solamente las organizaciones que saben compren-
der las tendencias, peticiones y necesidades de la so-
ciedad y las personas, saben definir una estrategia de
éxito y de futuro. Apostar a dia de hoy por nuestro
mundo desde la accion empresarial es hacerlo por el
mercado correcto, aquel donde existe la auténtica de-
manda futura. La empresa es plenamente consciente
de que se debe acertar con los valores afadidos, de
gue debe diferenciarse de las otras y buscar aquellos
espacios que nadie ha ocupado o que nadie ha sabi-
do ocupar hasta ese momento, es aqui precisamente
donde no se compite Unicamente mediante el precio.

Apostar hoy en dia por un modelo econémico basa-
do en la sostenibilidad de nuestro mundo en todos los
sentidos, es sencillamente saber interpretar la tenden-
cia del mercado. Este es suficientemente inteligente, y
su accion correctora es tan efectiva, que nos permite
avanzar hacia la posibilidad de rectificar lo que conlleva
la insostenibilidad del modelo econémico.

Mercados, empresa, patrones de consumo..., todo
ello es clave, pero, en la base, hace falta anadir la sen-
sibilidad humana, y no olvidar cuan extraordinario es
nuestro mundo, nuestro frenético dia a dia no nos deja
recordar de dénde venimos ni quiénes somos, debe-
rian dedicarse a diario unos segundos a ver la imagen
de nuestro planeta azul, lleno de vida, espléndido. Pa-
rece que los humanos tengamos una capacidad espe-
cial para Unicamente saber ver aquello que va mal y
se presenta en forma de desastre, y estamos comple-
tamente ciegos para apreciar lo que tiene de bueno
nuestro entorno.

A partir del reconocimiento y la identificacion de
las cosas positivas que nos rodean, ganaremos en ca-
pacidad de lucha y resolucién de todo aquello que no
funciona. Saber apreciar lo bueno y extraordinario de
todo lo que nos rodea, es algo que deberia ser simple-
mente el gran reto de nuestro dia a dia tanto a nivel
personal como colectivo.

Sobre la politica, la tecnologia y la represen-
tatividad

Dos reformas clave dentro de nuestro entorno actual
son, por un lado, una politica que genere confianza y
recupere el prestigio de las instituciones conjuntamente
con la ciudadaniay, por el otro, empresas que fomenten
otro tipo de capitalismo forjado en los valores propios
de la ética. De la renovacién de sus valores y de su

("QUE ESTRUCTURA PUBLICA REQUIERE EL SIGLO XXI? CAPACIDAD POLITICA Y EJECUTIVA

rol dentro de la sociedad, dependen la buena guia
y el desarrollo de un mundo sometido a imparables
ritmos de la tecnologia y la comunicacion. Internet y
todas sus potencialidades solamente se convertirdn
en herramientas que aportaran beneficio social, en la
medida en que exista una estructura y una organizacion
socioeconémicas que recuperen los valores.

Las nuevas tecnologias se han relacionado muy a
menudo con la democracia y la participacién ciudada-
na, también se han malinterpretado por buena parte
de los politicos, mas expertos en conducir las percep-
ciones que en gestionar sus competencias. El buen uso
de las redes de informacién es fundamental, y no se
puede confundir Internet ni con un simple canal para
jugar con la informacion interesada ni como una ex-
cusa que permita alegar que los problemas son debi-
dos a la falta de participacion. Los Gobiernos no han
de gestionar nunca a través de Internet, esta es una
demagogia que se debe rechazar con contundencia.
La fuerza y confianza de una institucion radican en su
capacidad de actuar como organizacién representativa
de la colectividad, utilizando las redes de informacion
de forma éticamente responsable como canal que fa-
cilita toda la informacién referente a su actuaciéon y
para recibir toda la opinién colectiva en la materia que
corresponda.

La potenciacién de la representatividad, a través de
las redes, debe sustituir a la demagogia participativa,
que Unicamente sirve como paraguas protector de una
incompetencia manifiesta de quienes deben asumir la
representatividad que conlleva la ejecutividad de sus
responsabilidades.

Nuestra sociedad y nuestro mundo han recorrido
un largo camino, hemos llegado hasta el punto de
estar suficientemente preparados para afrontar estos
retos. Unicamente hacen falta valores contra el temor,
la inseguridad y las variables indeterminadas: mas que
nunca, ética y valores. ®
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Informe sobre el valor probatorio y su validez
como comprobante original de los recibos bancarios

acreditativos de pago

Mercedes Molina Martinez
Letrada del Ayuntamiento de Madrid

Por el secretario general técnico del Area de
Gobierno de Familia y Servicios Sociales, se solicita
informe facultativo a la Asesoria Juridica sobre el
valor probatorio y su validez como comprobante
original de los recibos bancarios acreditativos de
pago.

Examinada la citada peticion, asi como la normativa
de general y pertinente aplicacién, procede emitir el
siguiente informe.

1. Antecedentes

La Direccion General de Inmigracion y Cooperacion
al Desarrollo pone de manifiesto que, en el marco
del procedimiento de justificacién de subvenciones,
la Intervenciéon Delegada del Area de Gobierno de
Familia, apoyandose en lo dispuesto en el articulo
72.2.b) del Reglamento general de subvenciones,
aprobado por Real decreto 887/2006, de 21 de
julio, y concordantes de las Bases de ejecucion del
presupuesto municipal, rechaza el valor probatorio
de los recibos expedidos por las entidades financieras
vinculados al pago de determinados gastos, como las
cuotas de las comunidades de propietarios o las primas
de la companias de seguros.

Sefala que, en ambos casos, es practica habitual
en el trafico comercial que el pago de estos servicios se
realice mediante domiciliacion bancaria, y que el recibo
bancario tenga valor liberador para el deudor.

Segun esta Direccion General, la Intervencién De-
legada viene exigiendo la aportacion de facturas en
supuestos en que el gasto justificado se refiere a la
cantidad pagada por los comuneros a las comunidades
de propietarios, por servicios comunes prestados por el
funcionamiento de las mismas. No comparte esta pos-
tura, sefalando que las comunidades de propietarios
no estan obligadas a emitir factura.
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La Secretaria General Técnica en nota interna de
22 de noviembre de 2010 se ha manifestado en tér-
minos analogos, sefialando que las comunidades de
propietarios, con caracter general, no estan obligadas
a expedir factura por las cuotas que repercuten en los
comuneros, ya que el reparto de los gastos comunes
no constituye el ejercicio de ninguna actividad empre-
sarial o profesional.

2. Objeto de la consulta

La consulta que se solicita se concreta en las siguientes
cuestiones:

1.2 Valor probatorio de los recibos bancarios en el
tréfico juridico mercantil.

2.2 En el caso de que dichos recibos gocen de va-
lor probatorio, si los mismos tienen el caracter de do-
cumento original a efectos de la comprobacion de la
concurrencia con otras subvenciones mediante el es-
tampillado.

3. Consideraciones juridicas

Primera.- Régimen de justificacion de las
subvenciones

La Ley 38/2003, de 17 de noviembre, general de
subvenciones, dispone en su articulo 30.1 que: “La
justificacion del cumplimiento de las condiciones
impuestas y de la consecucién de los objetivos previstos
en el acto de concesion de la subvencién se documentara
de la manera que se determine reglamentariamente,
pudiendo revestir la forma de cuenta justificativa del
gasto realizado o acreditarse dicho gasto por médulos
o mediante la presentacion de estados contables, segln
se disponga en la normativa reguladora.”

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 27, octubre de 2011, p. 144-153
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



INFORME SOBRE EL VALOR PROBATORIO Y SU VALIDEZ COMO COMPROBANTE ORIGINAL DE LOS RECIBOS BANCARIOS ACREDITATIVOS DE PAGO

Por su parte, los apartados 2 y 3 relativos a la
cuenta justificativa como modalidad de justificacion,
supuesto objeto de consulta en los términos estable-
cidos en la documentaciéon aportada al expediente, es-
tablecen que: “2. La rendicion de la cuenta justificativa
constituye un acto obligatorio del beneficiario o de la
entidad colaboradora, en la que se deben incluir, bajo
responsabilidad del declarante, los justificantes de gas-
to o cualquier otro documento con validez juridica que
permitan acreditar el cumplimiento del objeto de la
subvencién publica. La forma de la cuenta justificativa
y el plazo de rendicion de la misma vendran determina-
dos por las correspondientes bases reguladoras de las
subvenciones publicas.

“A falta de prevision de las bases reguladoras,
la cuenta debera incluir declaracion de las activida-
des realizadas que han sido financiadas con la sub-
vencion y su coste, con el desglose de cada uno de
los gastos incurridos, y su presentacién se realizara,
como maximo, en el plazo de tres meses desde la
finalizacién del plazo para la realizacién de la acti-
vidad.

“3. Los gastos se acreditaran mediante facturas y
demas documentos de valor probatorio equivalente
con validez en el trafico juridico mercantil o con efica-
cia administrativa, en los términos establecidos regla-
mentariamente.

“La acreditacion de los gastos también podra efec-
tuarse mediante facturas electrénicas, siempre que
cumplan los requisitos exigidos para su aceptacion en
el ambito tributario.

“Reglamentariamente, se establecerd un sistema
de validacion y estampillado de justificantes de gasto
que permita el control de la concurrencia de subven-
ciones.”

Por su parte, el Real decreto 887/2006, de 21 de
julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
38/2003, de 17 de noviembre, general de subvencio-
nes, regula en los articulos 69 y siguientes el régimen
de justificacion de las subvenciones.

En efecto, el articulo 69 establece las modalidades
de justificacion de la subvencién, cuales son la cuen-
ta justificativa, adoptando una de las formas previstas
en la Seccién 2.2 de este Capitulo, la acreditacion por
maodulos o la acreditacién por presentacion de estados
contables.

En cualquier caso y con caracter previo debemos
poner de manifiesto que, conforme a lo establecido
en el articulo 71.1 de este Reglamento, la justificacion

de la subvencién tendra la estructura y el alcance que
se determinen en las correspondientes bases regula-
doras.

En cuanto a la primera modalidad, la cuenta jus-
tificativa, que como ya se ha puesto de manifiesto es
el supuesto cuestionado, el articulo 72 determina que
la misma contendra, con caracter general, la siguiente
documentacion:

“1. Una memoria de actuacion justificativa del
cumplimiento de las condiciones impuestas en la con-
cesion de la subvencion, con indicacion de las activida-
des realizadas y de los resultados obtenidos.

“2.  Una memoria econémica justificativa del cos-
te de las actividades realizadas, que contendra:

“a) Una relacion clasificada de los gastos e inver-
siones de la actividad, con identificacién del acreedor y
del documento, su importe, fecha de emision y, en su
caso, fecha de pago. En caso de que la subvencion se
otorgue con arreglo a un presupuesto, se indicaran las
desviaciones acaecidas.

“b) Las facturas o documentos de valor proba-
torio equivalente en el trafico juridico mercantil o
con eficacia administrativa incorporados en la re-
lacién a que se hace referencia en el parrafo ante-
rior y, en su caso, la documentacién acreditativa del
pago.

“c) Certificado de tasador independiente debi-
damente acreditado e inscrito en el correspondiente
registro oficial, en el caso de adquisicion de bienes in-
muebles.

“d) Indicacion, en su caso, de los criterios de re-
parto de los costes generales y/o indirectos incorpora-
dos en la relacion a que se hace referencia en el apar-
tado a), excepto en aquellos casos en que las bases
reguladoras de la subvencién hayan previsto su com-
pensacion mediante un tanto alzado sin necesidad de
justificacion.

“e) Una relacién detallada de otros ingresos o
subvenciones que hayan financiado la actividad sub-
vencionada con indicacién del importe y su proceden-
cia.

“f) Los tres presupuestos que, en aplicacion del
articulo 31.3 de la Ley general de subvenciones, deba
de haber solicitado el beneficiario.

“g) Ensucaso, la carta de pago de reintegro en el
supuesto de remanentes no aplicados asi como de los
intereses derivados de los mismos.

“3. No obstante lo anterior, cuando por razén del
objeto o de la naturaleza de la subvenciéon, no fue-
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ra preciso presentar la documentaciéon prevista en el
apartado anterior, las bases reguladoras determinaran
el contenido de la cuenta justificativa.”

Por su parte, y en el ambito del Ayuntamiento de
Madrid, es preciso traer a colacion el articulo 40 de las
Bases de ejecucion del presupuesto municipal, el cual
recoge de forma andloga a la LGS y al Reglamento los
extremos sefalados.

De todas las referencias juridicas realizadas se des-
prende que en primer lugar habrd que atenerse a lo
que las Bases reguladoras de cada subvencion esta-
blezcan.

Para los supuestos en que estas no dispongan
nada o se remitan a lo legalmente establecido, des-
tacar que el Reglamento alude a facturas o demas
documentos de valor probatorio equivalente con
validez en el tréafico juridico mercantil o con efica-
cia administrativa, de lo que se deriva, dado el ca-
racter alternativo de la redaccion del texto al hablar
de “facturas o deméas documentos”, que la factura
puede ser sustituida por otros documentos de la na-
turaleza sefialada, maxime teniendo en cuenta que
la obligacion de emitir factura no alcanza a todo tipo
de sujetos.

Esta misma afirmacion es igualmente aplicable a la
LGT, que, si bien alude a las facturas y demas docu-
mentos de valor probatorio, evidentemente considera
gue la factura Unicamente es exigible en aquellos su-
puestos legalmente establecidos.

Consecuencia de lo anterior y por aplicacién de es-
tos preceptos, parece desprenderse que se requerira
factura en aquellos supuestos en que legalmente se
establezca dicha obligacion, y seréa suficiente con cual-
quier otro documento de valor probatorio equivalente
en los demas casos, si bien en este Ultimo supuesto la
normativa no especifica ni establece un numerus clau-
sus de dichos documentos, sino que Unicamente alu-
de a documentos de valor probatorio equivalente, con
validez en el trafico juridico mercantil o con eficacia
administrativa en términos generales; lo que da cabida
a distintos supuestos dentro de los que se enmarca,
a mi juicio, el recibo bancario, en los términos que a
continuacion se expondran.

En este sentido es preciso traer a colacion lo dis-
puesto en el articulo 35.f) de la Ley 30/1992, de ré-
gimen juridico de las Administraciones Publicas y del
procedimiento administrativo comun, donde se regu-
lan los derechos que los ciudadanos tienen en su re-
lacion con las Administraciones Publicas, destacando
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que tienen derecho a no presentar documentos no
exigidos por las normas aplicables al procedimiento de
que se trate.

Para delimitar en la medida de lo posible la aporta-
cion de esta documentacion a efectos de justificacion
de las subvenciones, sin perjuicio de que habra que
estar a cada caso concreto, se ha de delimitar la obli-
gaciéon de emitir factura, supuesto controvertido en la
materia que nos ocupa. En este sentido, el Real de-
creto 1496/2003, de 28 de noviembre, por el que se
aprueba el Reglamento por el que se regulan las obli-
gaciones de facturacion y se modifica el Reglamento
del Impuesto sobre el Valor Anadido, establece en su
articulo 2.1 que los empresarios o profesionales estan
obligados a expedir factura y copia de esta por las en-
tregas de bienes y prestaciones de servicios que reali-
cen en el desarrollo de su actividad.

No obstante lo anterior, el articulo 3 establece las
excepciones a la obligaciéon de expedir factura, debien-
do estar a cada caso concreto que se plantee, teniendo
en cuenta que dicha obligacion se atribuye a los em-
presarios o profesionales en los servicios que realicen
en el desarrollo de su actividad, y no ante cualquier
manifestacion que los mismos hagan, siendo estos
parametros legales establecidos por el Real decreto
1496/2003 los que delimiten los supuestos de expedi-
cion de facturas.

En cualquier caso es preciso poner de manifiesto
que la terminologia aqui utilizada se realiza a los efec-
tos tributarios, sin perjuicio del caracter esencial que
puede tener este tipo de documento, que no deja de
ser, en ningun caso, un documento privado inter par-
tes al que se le otorga valor probatorio, intentando, de
algin modo, definir lo que en los distintos érdenes del
Derecho se entiende por tales documentos.

Asi, en el &mbito administrativo, la referencia que
a los documentos tanto publicos como privados se
realiza se establece en el marco de la actividad de las
Administraciones Publicas y de los derechos que os-
tentan los ciudadanos en la relacién con aquellas, sin
determinar qué documentos revisten eficacia admi-
nistrativa, entendiendo, a sensu contrario, que cual-
quier documento que se utiliza en el marco de una
actuacion o procedimiento administrativo reviste tal
caracter, limitandose a establecer que se consideran
documento publico administrativo los documentos
validamente emitidos por los 6rganos de las Adminis-
traciones Publicas, sin definir los que tienen caracter
privado, haciendo especial hincapié la legislacion ad-
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ministrativa en la validez y eficacia de los documen-
tos y copias, con especial énfasis en estas ultimas,
desarrollado en el articulo 46 de la Ley 30/1992 vy
otros concordantes del mismo cuerpo legal, asi como
en el Real decreto 772/1999, de 7 de mayo, por el
que se regula la presentacion de solicitudes, escritos
y comunicaciones ante la Administracion General del
Estado, la expedicion de copias de documentos y de-
volucién de originales y el régimen de las oficinas de
Registro.

Por lo que al &mbito mercantil se refiere, aludir a
lo dispuesto en el Cédigo de Comercio, que si bien,
como hemos puesto de manifiesto, tanto la LGS
como el Reglamento aluden a documentos de valor
probatorio equivalente con validez en el trafico juri-
dico mercantil, la referencia al dmbito mercantil no
siempre es adecuada, de ahi que el legislador haya
aludido igualmente a la eficacia administrativa de los
documentos, pues, como pone de manifiesto el pro-
pio Cédigo de Comercio, el mismo se aplica a los co-
merciantes, entendiendo por tales, segun su articulo
1, los que, teniendo capacidad legal para ejercer el
comercio, se dedican a él habitualmente, y las com-
pafifas mercantiles o industriales que se constituyeren
con arreglo a este Cédigo.

No obstante lo anterior, el propio Cédigo de Co-
mercio amplia el ambito de aplicacién del mismo,
estableciendo en su articulo 2 que los actos de co-
mercio, sean o0 no comerciantes los que los ejecuten,
y estén o no especificados en este Cddigo, se regiran
por las disposiciones contenidas en él; en su defecto,
por los usos del comercio observados generalmente
en cada plaza; y a falta de ambas reglas, por las del
Derecho comun.

En este sentido sefialar que la jurisprudencia ha ido
limitando el concepto de documento mercantil, en el
sentido de no entender como mercantil cualquier do-
cumento que se emplee en el trafico comercial, sino
solo aquellos que incorporan una especial fuerza pro-
batoria. Las sentencias de 8 de noviembre de 1990 y
5 de octubre de 1988 establecian una enumeracion
enunciativa de los documentos mercantiles. En primer
lugar se referian a los que, dotados de nomen iuris, se
encuentran regulados en el Cédigo de Comercio o en
las leyes mercantiles especiales. En segundo término
todas las representaciones graficas del pensamiento,
generalmente por escrito y en papel, que, con fines de
preconstitucién probatoria, plasmen o acrediten la ce-
lebracion de contratos, o la asuncién de obligaciones

de naturaleza mercantil o comercial, aunque carezcan
de denominacién conocida en Derecho. Y finalmente,
aquellos que se refieren y son requeridos por la fase de
ejecucion o de consumacion de contratos u operacio-
nes mercantiles (sentencias de 16 de septiembre, 16
de mayo y 13 de marzo de 1991), donde se encuadra
el concepto de factura. La factura es mercantil porque
la misma comprueba un acto inherente al trafico mer-
cantil, formalizando o demostrando cualquier derecho
de tal naturaleza (Sentencia de 16 de junio de 1992).
La factura es mercantil porque la misma proyecta ope-
raciones que se producen en el dmbito propio de una
empresa mercantil, cualquiera que esta sea, extensivo
a las incidencias derivadas de tales actividades (Senten-
cia de 8 de mayo de 1992).

Consecuencia de estas afirmaciones jurisprudencia-
les es que la factura se enmarca, en todo caso, en el
ambito mercantil, pero se pone de manifiesto, a sensu
contrario, que si no se dan los condicionantes relati-
vos a que dé prueba de un acto inherente al trafico
mercantil o se produzca en el ambito de una empresa
mercantil, no siempre podremos hablar de documento
mercantil. A titulo meramente ejemplificativo, sefialar
que el Cédigo de Comercio regula distintas figuras
cambiarias como son la letra de cambio, el cheque y
el pagaré, si bien no hay un desarrollo mercantil del
recibo emitido por las entidades financieras.

En el marco juridico civil, el articulo 1225 del Co-
digo Civil define los documentos privados, dentro de
la prueba de las obligaciones, sefialando que “el do-
cumento privado, reconocido legalmente, tendra el
mismo valor que la escritura publica entre los que lo
hubiesen suscrito y sus causahabientes”, valor proba-
torio que desarrolla el articulo 1218 del mismo cuerpo
legal al determinar que hacen prueba del hecho que
motiva su otorgamiento y de la fecha de este.

Circunscrito a este ambito, destacar lo dispuesto en
los articulos 324 y siguientes de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de enjuiciamiento civil, relativa a los documen-
tos privados validos a los efectos de prueba en un pro-
ceso, entendiendo como tales aquellos que no tienen
el caracter de documentos publicos, por lo que deja
abierto un amplio abanico de posibilidades.

La consecuencia directa que puede extraerse de
todas las referencias normativas realizadas, es que no
existe un numerus clausus de supuestos en los que se
considere qué documentos tienen valor probatorio
equivalente a la factura en el trafico juridico mercantil,
o con eficacia administrativa, maxime cuando, como
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se ha puesto de manifiesto, la factura se desarrolla en
todo caso en el ambito mercantil, pero no asi nece-
sariamente otras posibles situaciones derivadas de la
obligacién de justificacion de gastos al amparo de una
subvenciéon otorgada, por lo que habra que estar a
cada caso concreto, en funcién del sujeto que lo desa-
rrolla, el ambito de aplicacion, el procedimiento en que
se desenvuelve y la obligatoriedad, o no, fijada por un
precepto legal.

Segunda.- Valor probatorio de los recibos
bancarios

Habida cuenta de la posibilidad de existencia, al
margen de la factura, de otros documentos de valor
probatorio a efectos de justificaciéon de los gastos
subvencionables, en el marco del otorgamiento de una
subvencion por parte de la Administracién, se plantea a
esta Asesorfa el caso concreto de los recibos bancarios.

Se denomina recibo a todo documento que acre-
dita el pago de una determinada cantidad de dinero,
emitido por la persona acreedora (quien recibe) y diri-
gido a la persona deudora (quien paga).

Como ya se ha adelantado en la consideracién
juridica anterior, no existe regulacion mercantil es-
pecifica del recibo, siendo las Instrucciones del Con-
sejo Superior Bancario, que es el érgano consultivo
del Ministerio de Economia y Hacienda en materia
de bancos, y las practicas bancarias y comerciales, las
normas supletorias de proteccién juridica. De acuer-
do con estas, el recibo es considerado un efecto de
comercio con caracteristicas similares a la letra y al
pagaré, pudiendo endosarse y aceptarse, siempre que
esté aceptado.

El pago del recibo suele domiciliarse, circunstancia
puesta de manifiesto en la consulta realizada a esta
Asesoria, y en el caso de tal domiciliacién bancaria del
recibo, es necesaria la autorizacion escrita del deu-
dor para que la entidad bancaria cargue o adeude en
cuenta su pago. Una vez realizada esta anotacion, la
entidad envia al deudor el documento del recibo como
justificante del abono.

En cuanto a las especificaciones y contenido que el
mismo ha de tener, destacar las distintas Normas del
Consejo Superior Bancario, con especial referencia a
la Norma 68, relativa a los “pagos domiciliados”, en lo
que, en el andlisis de la cuestion planteada, nos intere-
sa, y a la cual nos remitimos.
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Por todo lo anterior, consideramos que se ha de en-
tender que el documento justificativo del pago, refle-
jado en un recibo bancario, reviste caracter probatorio
de dicho pago, por el importe y en los términos que en
el mismo se expresen, siempre y cuando el deudor de
la cantidad que en cada caso proceda haya prestado su
consentimiento.

A modo ilustrativo, y dado que se ignora si en las
bases de regulacion de la subvencion se establecia es-
pecialidad alguna, poner de manifiesto cémo en otras
comunidades autébnomas admiten otros documentos a
efectos probatorios de los gastos realizados, entre ellos
el recibo bancario:

e En Navarra, la Resolucion 1488/2010, de 26
de mayo, de la directora general de Empresa, por la
que se aprueba la convocatoria de subvencién para la
sensibilizacion y promocion exterior de asociaciones
empresariales para el afio 2010, establece en su Base 8
la justificacién de los gastos y pagos realizados:

“1. Una vez cumplida la finalidad para la que se
concedié la subvencion, los beneficiarios deberan jus-
tificar los gastos y pagos realizados en los plazos es-
tablecidos en la resolucion de concesion, para lo cual
deberan presentar la siguiente documentacion en los
lugares indicados en la base 5:

“a) La justificacion de los gastos subvencionables, se-
gun el formulario modelo (Fc7.07.25) debidamente cum-
plimentado, que puede obtenerse en www.navarra.es.
Toda la documentacion justificativa debera estar a nom-
bre de la entidad que realizé la solicitud de subvencion.

“b) Copias de las facturas.

“c) Copias de los justificantes de pago, tales como
cargos en cuenta y recibos bancarios.

“d) Informe de las actuaciones realizadas.

"e) Si ha realizado visitas de sensibilizacién, infor-
me de cada una de ellas, segun el formulario modelo
(Fc7.07.23).

“f) Si presenta material de difusién, mostrard un
ejemplar de cada concepto que aparezca relacionado
en las facturas para ser subvencionado.

“g) Si justifica publicidad en medios extranjeros,
mostrara un ejemplar del medio en que aparezca, asi
como una copia de la portada y del anuncio.

“h) En el caso de viajes de periodistas o clientes
actuales o potenciales, tarjeta de visita de la persona
gue haya realizado el viaje.

“i) En el caso de los gastos internos, fotocopias de
néminas del personal dedicado a la actividad, facturas
de alquileres y telecomunicaciones.
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“j) Cualesquiera otros que resulten necesarios para
la comprobacién de la ejecucion de las acciones.”

e  En Extremadura, el articulo 34 del Decreto
82/2009, de 7 de abril, por el que se regula el sistema
de ayudas bajo la metodologia Leader y el procedi-
miento de gestiéon para el periodo de Programacion
de Desarrollo Rural 2007-2013, establece que “la for-
ma de acreditar las inversiones o gastos subvenciona-
dos es mediante facturas pagadas o documentos con-
tables de valor probatorio equivalente con validez en
el trafico juridico mercantil o con eficacia administra-
tiva en los términos establecidos reglamentariamen-
te, junto con los titulos o los documentos bancarios
o contables que aseguren la efectividad del pago”.
Es decir, permite la acreditacion del pago, ademas de
con las facturas pagadas con los documentos conta-
bles de valor probatorio equivalente con validez en el
trafico juridico mercantil o con eficacia administrati-
va en los términos establecidos reglamentariamente,
junto con los titulos o los documentos bancarios o
contables que aseguren la efectividad del pago. A es-
tos efectos se entiende por documento contable de
valor probatorio equivalente todo documento presen-
tado para justificar, cuando no proceda la emisién de
factura, que la anotacion contable ofrece una imagen
fiel de la realidad.

En esta misma Comunidad, el dia 19 de abril de
2005 se publico en el D.O.E. el Decreto 90/2005, de 12
de abril, por el que se establecen las bases reguladoras
de las subvenciones a Programas de Insercion Social
para colectivos excluidos o en riesgo de exclusién, cuya
norma sexta establece: “2) Gastos justificados con reci-
bos: Los recibos o facturas cumplirdn los requisitos que
se sefalan en el apartado 5 y ademas consignaran la
retencion del IRPF, se adjunta modelo orientativo. Los
pagos a personas se completaran con copia de los im-
presos 110y 190 de ingresos por retenciones de IRPF”,
dando cabida a esta posibilidad.

Por ultimo, mentar igualmente las Instrucciones
para la Justificacion de las Intervenciones de la Coope-
racion Extremefna (Afo 2011), que establecen en su
punto tercero, relativo a la documentacion justificativa,
los documentos justificativos de los gastos y los pagos
realizados imputados a la subvencion concedida du-
rante el periodo cubierto por el informe presentado:

“Facturas y demas documentos de valor probatorio
equivalente, con validez en el tréfico juridico mercantil
o con eficacia administrativa, u otros documentos fe-
hacientes justificativos de los mismos.

“Los pagos se acreditaran con el documento me-
diante el que hayan sido realizados (transferencia, che-
gue, recibi firmado por el suministrador o comerciante
que haya prestado el servicio...)”, donde se da cabida
a cualquier otro documento.

e Enla Comunidad Valenciana, la Orden de 30
de junio de 2008, de la Conselleria de Industria, Co-
mercio e Innovacién, por la que se convocan ayudas
para la financiacion de proyectos de investigacion y
desarrollo industrial de especial relevancia para la Co-
munitat Valenciana, establece en el punto 2.5. Rela-
cion Gastos: Cuenta Justificativa, que “La justificacion
del gasto realizado revestird la forma de cuenta jus-
tificativa (documento cuenta justificativa). El importe
que debe ser justificado es el presupuesto incentivable
aprobado, de acuerdo con la Resolucién de adjudica-
cion. Se efectuara mediante una relacion detallada de
las actuaciones realizadas apoyadas por la subvencion,
con indicacién de cada uno de los gastos incurridos,
con identificacion del acreedor y del documento, im-
porte, fecha de emisién y fecha de pago. Los justifi-
cantes de los gastos realizados (facturas y demas docu-
mentos de valor probatorio equivalente con validez en
el trafico juridico mercantil o con eficacia administra-
tiva) y efectivamente pagados (transferencias, recibos,
etc.) como consecuencia de las actuaciones apoyadas
por esta subvencion, a nombre de la entidad benefi-
ciaria. Cuando el pago se acredite mediante recibos,
estos identificaran claramente el perceptor firmante de
los mismos. Los pagarés no se consideran justificantes
de pago efectuado.”

e Enla Comunidad de Madrid, segun la Orden
754/2009/00, de 22 de abril, por la que se establecen
las bases reguladoras de las ayudas a entidades edi-
toras de revistas de caracter cultural, para la edicién
de estas publicaciones, y se efectla la convocatoria
correspondiente a 2009, entre la documentacion a
presentar se encuentra la acreditativa de la realizacion
efectiva del pago de los gastos imputados a la sub-
vencioén, y dice que “Cuando el pago de la factura se
realice por transferencia bancaria, se deberd aportar
fotocopia del extracto bancario donde figure la salida
de los fondos y el beneficiario”, lo que, si bien alude
de forma genérica a la factura, para lo que aqui nos
interesa pone de manifiesto la validez probatoria de un
extracto bancario.

Estos ejemplos, sin perjuicio de su directa aplicacion
en otras comunidades auténomas, ponen de manifies-
to la validez del recibo bancario como justificante de
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pago en el marco de la justificacién de las subvencio-
nes, pues todos los supuestos se realizan al amparo de
lo dispuesto tanto en la LGS como en su Reglamento
de desarrollo, aludiendo en el desarrollo de las bases
de ejecucion a estas normas.

Tercera.— Caracter original del recibo banca-
rio

Una vez manifestada la validez probatoria que, a mi
juicio, tiene el recibo bancario para justificacion de
gastos en el marco de la legislacion de subvenciones,
es necesario abordar el tema de la originalidad del
documento.

El articulo 46 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de régimen juridico de las Administraciones Publi-
cas y del procedimiento administrativo comun, esta-
blece que:

“1. Cada Administraciéon Publica determinara re-
glamentariamente los érganos que tengan atribuidas
las competencias de expedicion de copias auténticas
de documentos publicos o privados.

“2. Las copias de cualesquiera documentos publi-
cos gozaran de la misma validez y eficacia que estos
siempre que exista constancia de que sean auténticas.

“3. Las copias de documentos privados tendran va-
lidez y eficacia, exclusivamente en el &mbito de la acti-
vidad de las Administraciones Publicas, siempre que su
autenticidad haya sido comprobada.

“4. Tienen la consideracion de documento publico
administrativo los documentos validamente emitidos
por los érganos de las Administraciones Publicas.”

Por su parte, el Real decreto 772/1999, de 7 de
mayo, por el que se regula la presentacion de solicitu-
des, escritos y comunicaciones ante la Administraciéon
General del Estado, la expedicion de copias de docu-
mentos y devolucion de originales y el régimen de las
oficinas de Registro, establece el régimen de expedi-
cion de copias de documentos y la validez del cotejo,
destacando lo dispuesto en el articulo 7.3, en virtud
del cual “la copia sellada acreditara que el documento
original se encuentra en poder de la Administracién
correspondiente, siendo vélida a los efectos del ejer-
cicio por el ciudadano del derecho reconocido en el
articulo 37.f) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de régimen juridico de las Administraciones Publicas
y del procedimiento administrativo comun, asi como
para solicitar, en su caso, la devoluciéon del documento
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original una vez finalizado el procedimiento o actua-
cién o de acuerdo con lo que disponga la normativa
de aplicacion”.

En cuanto al recibo emitido por la entidad financie-
ra, con todos los datos necesarios consignados en él, y
remitido al domicilio del titular de la cuenta en la que
dicho recibo ha sido cargado, o recogido en la propia
entidad, el cual tiene atribuido un numero de opera-
cién que da prueba de su originalidad, ha de entender-
se original y valido a los efectos legales que procedan.

Cuestion distinta es el supuesto del recibo obtenido
en virtud del acceso informético a determinadas apli-
caciones financieras o bancarias a través de la banca
electrénica (documento electrénico), que la practica
totalidad de las entidades tienen establecida para el
mas comodo y facil acceso de sus usuarios a operacio-
nes de tal indole, habilitacion que viene necesariamen-
te precedida por la suscripcion de un contrato con la
entidad para el uso de dichos servicios. En este caso, y
como ha puesto de manifiesto senda jurisprudencia en
relacion con la validez de los documentos electrénicos
que a efectos de prueba son validos en los juicios (prin-
cipalmente referida al valor probatorio de los emails),
se entenderd como original el archivo que contenga
la informacién del recibo, y no cualquier copia que el
usuario pueda realizar, ya que en tal caso el contenido
del archivo puede llegar a ser manipulado.

Cuarta.- Supuesto especial de las comunida-
des de propietarios

De la documentacién remitida parece deducirse
que, sin perjuicio de que la consulta se realiza con
caracter general respecto del valor probatorio de los
recibos bancarios en el trafico juridico mercantil, la
problematica surge respecto de las comunidades de
propietarios, y la obligacién o no de estas de emitir
facturas por los servicios comunes prestados para el
funcionamiento de las mismas.

En el presente caso y por los argumentos esgrimi-
dos se entiende que si la comunidad de propietarios no
estd obligada a emitir facturas, evidentemente no se le
pueden exigir las mismas.

En este sentido, y como ya se pusiera de manifies-
to en la consideracion juridica primera, el Real decreto
1496/2003, de 28 de noviembre, por el que se aprue-
ba el Reglamento por el que se regulan las obligacio-
nes de facturacion y se modifica el Reglamento del Im-
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puesto sobre el Valor Afiadido, establece en su articulo
2.1 que los empresarios o profesionales estan obliga-
dos a expedir factura y copia de esta por las entregas
de bienes y prestaciones de servicios que realicen en el
desarrollo de su actividad.

Son, pues, dos primeros condicionantes los que la
Ley fija, que se trate de empresarios o profesionales,
y que estos realicen entrega de bienes y prestaciones
de servicios en el desarrollo de dicha actividad como
empresarios o profesionales.

Por su parte, el articulo 5 de la Ley 37/1992, de
28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Anadido,
establece que se reputaran empresarios o profesiona-
les las personas o entidades que realicen actividades
empresariales o profesionales, entendiendo por tales
las que impliquen la ordenacién por cuenta propia de
factores de produccién materiales y humanos, o uno
de ellos, con la finalidad de intervenir en la produccién
o distribucion de bienes o servicios.

En este marco, es necesario poner de manifiesto
gue las comunidades de propietarios vienen regula-
das formal y legalmente por la Ley 49/1960, de 21
de julio, sobre propiedad horizontal, y por el articulo
396 del Codigo Civil, legislaciones ambas que con-
forman la base juridica que trata sobre el concepto,
constitucion y funcionamiento de este tipo de figura
juridica.

Como la propia exposicion de motivos de la LPH
establece, la propiedad horizontal hizo su irrupciéon en
los ordenamientos juridicos como una modalidad de
la comunidad de bienes. En efecto, el articulo 396 del
Cadigo Civil se encuadra dentro del titulo Ill del libro I
relativo a las comunidades de bienes, estableciendo el
articulo 392 que hay comunidad cuando la propiedad
de una cosa o de un derecho pertenece pro indiviso a
varias personas. En el caso de la comunidad de bienes,
se establece una dualidad en el derecho de propiedad,
configurada por un derecho exclusivo y singular de
cada propietario de los diferentes pisos o locales de un
edificio, o las partes de ellos susceptibles de aprove-
chamiento independiente por tener salida propia a un
elemento comun de aquel o a la via publica, y el dere-
cho de copropiedad de este mismo propietario sobre
los elementos comunes del edificio.

Este derecho de copropiedad se traduce en una
cuota de participacion con relacion al total del valor
del inmueble y referida a centésimas del mismo, con-
forme al articulo 3 de la LPH. Continta este articulo
diciendo que dicha cuota servird de médulo para de-

terminar la participacion en las cargas y beneficios por
razén de la comunidad. Por su parte el articulo 9.e de
la Ley establece como obligacién de cada propietario,
es decir, de los comuneros, “Contribuir, con arreglo a
la cuota de participacion fijada en el titulo o a lo es-
pecialmente establecido, a los gastos generales para
el adecuado sostenimiento del inmueble, sus servicios,
cargas y responsabilidades que no sean susceptibles de
individualizacion.”

De la diccién literal de estos articulos, se desprende
que el pago que cada propietario realiza a la comuni-
dad de propietarios no deriva de una actividad reali-
zada por esta en un marco empresarial o profesional,
en tanto en cuanto los “servicios prestados” por la
comunidad se circunscriben al ambito legal de la natu-
raleza propia de esta figura juridica, es decir, al cumpli-
miento de lo legalmente establecido para su correcto
funcionamiento. Consecuencia de lo anterior es que
las comunidades de propietarios no parece se puedan
encuadrar en los supuestos en los que el Real decreto
1496/2003, de 28 de noviembre, exija la emision de
facturas.

Por otro lado, esta obligacién plasmada en la LPH
tiene como consecuencia directa la aportacién, por
parte de cada propietario, de una cantidad econémi-
ca fijada en cada caso, a abonar a la comunidad del
propietarios en cumplimiento de los preceptos legales,
siendo la practica habitual la domiciliacidon bancaria
que cada propietario realiza del pago que ha de asumir
a favor de la comunidad de propietarios, dando prueba
del pago el recibo justificativo en la entidad financiera,
en los términos que vengo desarrollando.

Para terminar, citar las consultas de la Subdireccién
General de Impuestos sobre el Consumo remitidas en
el expediente, y que ponen de manifiesto la no obliga-
toriedad de esta emisién de facturas:

o Num. Consulta V0404-05, relativa a la obliga-
cion de la comunidad de propietarios de expedir factu-
ra por la indemnizacién recibida.

“1.— El articulo 4, apartado uno, de la Ley 37/1992,
de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afia-
dido (Boletin Oficial del Estado del 29), dispone que
estan sujetas a dicho Impuesto las entregas de bienes y
prestaciones de servicios efectuadas por empresarios o
profesionales en el ejercicio de su actividad empresarial
o profesional. (...)

“Aunque el articulo 2.1, primer parrafo del Regla-
mento por el que se regulan las obligaciones de factura-
cion, aprobado por el articulo primero del Real decreto
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1496/2003, de 28 de noviembre (BOE del 29), establece
la obligacién de expedir factura incluso por las opera-
ciones no sujetas al Impuesto sobre el Valor Afadido,
dicha obligacién no alcanza al supuesto de no sujecion
al Impuesto por la percepcién de una indemnizacién a
que se refiere el escrito de consulta en el que, ademas,
el sujeto perceptor no tiene la consideracién de empre-
sario o profesional a efectos de dicho Impuesto.

“En consecuencia, la comunidad de propietarios
que percibe la indemnizacion, a cuyo pago esta obli-
gada la entidad consultante por sentencia judicial, no
estd obligada a expedir factura, sin perjuicio de expe-
dir cualquier otro tipo de documento para justificar a
otros efectos la percepcion de aquella.”

° Num. Consulta 0058-00, relativa a la obliga-
cion, a efectos fiscales, de emitir una factura al Ayun-
tamiento por dichos gastos.

“La actividad realizada por la comunidad de propie-
tarios en régimen de propiedad horizontal consultante,
consistente en la adquisicion de los bienes y servicios
necesarios para el mantenimiento, utilizacién, funcio-
namiento, etc., de los bienes, elementos, pertenencias
y servicios comunes, y en la distribucion de los gastos
efectuados por tal concepto entre los miembros de la
misma, no constituye una actividad de caracter em-
presarial o profesional a efectos del Impuesto sobre el
Valor Afadido.

“Dicha comunidad tiene por tanto, en tal caso,
la condicién de consumidor final a efectos del Im-
puesto sobre el Valor Ahadido, no pudiendo reper-
cutir dicho tributo sobre los comuneros con oca-
sion del cobro de las derramas que efectlan a los
mismos.

“Por tanto, a efectos de lo previsto en el Real decre-
to 2402/85, de 18 de diciembre, por el que se regula
el deber de expedir y entregar factura que incumbe a
los empresarios y profesionales (Boletin Oficial del Esta-
do del 30 de diciembre), la comunidad de propietarios
consultante no tiene la obligacion de expedir factura
por el cobro de los gastos de comunidad correspon-
dientes al Ayuntamiento a que se refiere el escrito de
consulta.”

e  Num. Consulta V1096-10, relativa a la obliga-
cion de la comunidad de propietarios de expedir factu-
ra a los comuneros por los servicios comunes.

“1.— De conformidad con lo dispuesto en el articulo
4 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto
sobre el Valor Anadido (Boletin Oficial del Estado del
29), estan sujetas a dicho Impuesto las entregas de bie-
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nes y prestaciones de servicios realizadas por empre-
sarios o profesionales en el desarrollo de su actividad
empresarial o profesional.

“Segun establece el articulo 5 de la misma Ley, ten-
dran la consideracién de empresarios o profesionales
las personas o entidades que realicen actividades que
impliquen la ordenacion por cuenta propia de factores
de produccién materiales y humanos o de uno de ellos
con la finalidad de intervenir en la produccién o distri-
bucion de bienes o servicios.

“El mismo precepto sefiala que, en particular, tie-
nen la consideracién de actividades empresariales o
profesionales las extractivas, de fabricacion, comercio
y prestacion de servicios, incluidas las de artesania,
agricolas, forestales, ganaderas, pesqueras, de cons-
truccion, mineras y el ejercicio de profesiones liberales
y artisticas.

“(.)

“3.— Las comunidades de propietarios (comunida-
des de vecinos), con caracter general, no retinen los
requisitos establecidos por la normativa del Impuesto
sobre el Valor Ahadido para atribuirles la condicion de
empresarios o profesionales.

“Dichas comunidades tienen por tanto la condi-
cion de consumidores finales a efectos del Impuesto
sobre el Valor Anadido, no pudiendo repercutir dicho
Impuesto sobre los comuneros con ocasion del cobro
de las derramas que efectan a los mismos, ni deducir
las cuotas del Impuesto soportadas en la adquisicion
de bienes o servicios.

“Por consiguiente, los empresarios o profesionales
gue pertenezcan a una comunidad de propietarios (co-
munidad de vecinos) no podran, en principio, deducir
las cuotas del Impuesto sobre el Valor Afiadido que hu-
biesen sido soportadas por la comunidad. La razén es
que dichas cuotas han sido repercutidas directamente
a la comunidad de propietarios, no a los comuneros.
Es decir, los comuneros no soportan ninguna cuota por
repercusion directa. Ello implica que, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 92 de la Ley 37/1992, dichos
comuneros no podran deducirse estas cuotas que no
les han sido directamente repercutidas, aunque tengan
la condicién de empresario o profesional.”

4. Conclusiones

Primera.- La justificacion de las subvenciones ha de
realizarse en los términos establecidos en las bases de
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la subvencion o, en su defecto, en la forma legalmente
prevista, estableciendo el articulo 31 de la LGS vy el
articulo 72.1.b) del Reglamento de desarrollo que
la memoria econémica justificativa del coste de las
actividades realizadas al amparo de la subvencién
concedida contendrd, entre otros documentos,
las facturas o documentos de valor probatorio
equivalente en el trafico juridico mercantil o con
eficacia administrativa incorporados en la relacién de
gastos e inversiones y, en su caso, la documentacion
acreditativa del pago.

Segunda.- La normativa, en los casos en que por
imperativo legal no es obligatorio presentar factura,
establece la necesaria presentacion de documentos
de valor probatorio equivalente en el trafico juridico
mercantil o con eficacia administrativa y, en su caso, la
documentacion acreditativa del pago, sin establecer un
numerus clausus de dichos documentos, entendiendo
por los argumentos esgrimidos que los recibos expe-
didos por entidades financieras se circunscriben a los
extremos fijados por la Ley, siempre que hayan sido au-
torizados por su titular y contengan los datos minimos
necesarios, considerando estos documentos con valor
probatorio justificativo del pago realizado.

Tercera.— Se considerara original el documento
emitido por la entidad financiera, y, en el caso de que
se trate de un documento electrénico obtenido por su
titular mediante copia, lo sera el archivo original que
dé soporte a dicho documento.

Cuarta.- En cuanto al concreto supuesto de las
comunidades de propietarios, tanto del Real decre-
to 1496/2003, de 28 de noviembre, por el que se
aprueba el Reglamento por el que se regulan las obli-
gaciones de facturacion y se modifica el Reglamento
del Impuesto sobre el Valor Afadido, como de la Ley
37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el
Valor Afadido, se desprende que las mismas no estan
obligadas a emitir factura, por entender que no tienen
la consideracién de empresario o profesional, y que la
actividad realizada por la comunidad de propietarios
en régimen de propiedad no constituye una actividad
de caracter empresarial o profesional, por lo que se
ha de considerar probado el gasto realizado por esta
mediante la aportacién de cualquier documento en los
términos establecidos en la normativa aplicable, enten-
diendo incluidos entre los mismos los recibos expedi-
dos por entidades financieras.

El presente informe se emite de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 28 de la Ley 22/2006, de 4 de

julio, de capitalidad y de régimen especial de Madrid,
y en el articulo 57.2 del Reglamento organico del Go-
bierno y la Administracion del Ayuntamiento de Ma-
drid, de 31 de mayo de 2004, en el plazo conferido
al efecto por el articulo 57.3 del Reglamento organico
del Gobierno y la Administracién del Ayuntamiento de
Madrid. =

En Madrid, a 21 de febrero de 2011.
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El derecho de acceso al expediente administrativo:
consideraciones sobre el acceso y obtenciéon de fotocopias

de proyectos de obras desde la perspectiva de la legislacidn
relativa a la propiedad intelectual, a la proteccion de los datos
de caracter personal y a la legislacion medioambiental

Anna Maria Cugat Perpinya

Letrada de la Direccion de Servicios Juridicos del Ayuntamiento de Barcelona

1. Introduccion
y derecho de acceso a dicha documentacién

2.1. Expedientes en tramite
2.2. Expedientes finalizados

Derecho de acceso y propiedad industrial

NouwuksWw

Conclusiones

1. Introduccion

El dmbito del presente andlisis se centra en el
derecho de acceso a expedientes administrativos,
y en el consecuente derecho a obtener copias de
documentos de caracter técnico incluidos en ellos,
tales como proyectos, planos, disefos... Tal seria el
caso, por ejemplo, de un expediente de licencia de
obras para la reforma interior de una vivienda, cuando
un tercero solicita copia de los planos, memoria
y otros documentos que conforman el proyecto
técnico obrante en el expediente. Sin embargo, la
inclusion de documentacién de caracter técnico se
plantea en una amplia tipologia de procedimientos
administrativos, desde los de intervencion en materia
de obras o actividades, hasta los de contratacion de
obras o servicios por parte de las entidades del sector
publico. En todos ellos, ante la peticion de copias
por parte de un tercero, la Administracion Publica
debera valorar si procede denegar el derecho de
acceso en base a la propiedad intelectual del autor
del proyecto, en concreto, del profesional que redacté
dicha documentacion. No obstante, la valoracion de
la Administracion Publica ante el ejercicio del derecho
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2. Documentacion técnica incluida en expedientes administrativos como objeto de la propiedad intelectual

Derecho de acceso y proteccion de datos de caracter personal
El acceso a los expedientes administrativos y el derecho a obtener informacién de naturaleza ambiental

Derecho de acceso y la Ley 37/2007, de 16 de noviembre: reutilizacion de la informacion

de acceso no se agota con esta primera ponderacion,
puesto que deberd tener en cuenta, ademas, la
posible existencia de datos personales incluidos en
la documentacion técnica —cuando, por ejemplo, las
obras de una vivienda se realizan con la finalidad de
adaptarla a la discapacidad de su ocupante—, asi como
si la solicitud de derecho de acceso tiene como finalidad
bien la obtencién de informacidon de naturaleza
ambiental, bien la reutilizacién de la informacion a la
cual se pretende acceder.

2. Documentacion técnica incluida en expe-
dientes administrativos como objeto de la
propiedad intelectual y derecho de acceso a
dicha documentacion

Como punto de partida, resulta obligada la referencia
al reconocimiento constitucional del derecho a la
propiedad intelectual, establecido por el articulo
20.1.b), por el cual se reconocen y se protegen los
“derechos a la produccién y creacion literaria, artistica,
cientffica y técnica”. Por su parte, el articulo 428 del
Caodigo Civil, prevé los derechos de explotacion y de
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plena disposicion de las obras literarias, cientificas o
artisticas, atribuyéndolos a su autor.

A su vez, el Real decreto legislativo 1/1996, de 12
de abril, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de propiedad intelectual 22/1987, de 11 de no-
viembre (TRLPI), que regulariza, aclara y armoniza las
disposiciones legales vigentes sobre la materia, reco-
noce, en su articulo 1, la propiedad intelectual de una
obra literaria, artistica o cientifica, por el mero hecho
de su creacién, y en el articulo 2, atribuye a su autor
la plena disposicion y el derecho exclusivo a la explota-
Cion de su obra.

Corresponde, en primer lugar, dilucidar si la docu-
mentacion de caracter técnico incluida en los expe-
dientes administrativos puede considerarse objeto de
la propiedad intelectual, pues en caso de que la res-
puesta sea afirmativa, deberemos examinar si procede
denegar el derecho de acceso en base a los derechos
del autor de la obra.

Bajo el titulo “Obras y titulos originales”, el aparta-
do 1 del articulo 10 del TRLPI dispone:

“1. Son objeto de propiedad intelectual todas las
creaciones originales literarias, artisticas o cientificas
expresadas por cualquier medio o soporte, tangible o
intangible, actualmente conocido o que se invente en
el futuro, comprendiéndose entre ellas:

“(..)

“f) Los proyectos, planos, maquetas y disefios de
obras arquitectonicas y de ingenieria.

")

Asi pues, de acuerdo con el precepto mencionado,
corresponden al autor de la documentacién técnica —
entendiendo como tal los proyectos, planos, maquetas,
disefos incluidos en los expedientes administrativos— los
derechos que configuran la propiedad intelectual, tanto
los de caracter personal —como por ejemplo el derecho
a decidir la divulgacién de su obra— como los de caracter
patrimonial, en los que se incluyen, entre otros, el dere-
cho de reproduccion, distribucion o comunicacién pu-
blica de la obra. Esta primera aproximacién nos puede
inducir a pensar que la Administracion Publica, ante la
peticion de copias referidas a la documentacion técnica
de los expedientes administrativos, deba proceder a su
denegacioén, puesto que la decisién de “reproduccion y
distribucion” de la obra corresponderia Unica y exclu-
sivamente al autor del proyecto técnico, en calidad de
propietario de los derechos de autor.

No obstante, la Ley 23/2006, de 7 de julio, introdujo
diversas modificaciones en el texto refundido de la Ley

de propiedad intelectual, aprobada por el Real decreto
legislativo 1/1996, entre las que destaca la introduccion
de un nuevo articulo, el 31 bis, que modula el régimen
de proteccion de la propiedad intelectual bajo el marco
genérico referido a la seguridad y los procedimientos
oficiales. Concretamente, su apartado 1.° dispone:

“1. No sera necesaria autorizacion del autor cuan-
do una obra se reproduzca, distribuya o comunique
publicamente con fines de seguridad publica o para el
correcto desarrollo de procedimientos administrativos,
judiciales o parlamentarios.”

Por lo tanto, la Administracion Publica podra acor-
dar tanto la reproduccion como la distribucion o comu-
nicacion publica de una obra, sin previa autorizacion
del autor, cuando el correcto desarrollo del procedi-
miento administrativo asi lo requiera. Pero ;cudl es el
alcance de la expresion “correcto desarrollo del proce-
dimiento administrativo”? Todo parece indicar que se
trata de una expresién conectada con el cumplimien-
to de los tramites que conforman el iter a sequir para
dictar una resoluciéon administrativa. Pero debemos
entender que, aparte de los aspectos estrictamente
formales, incluye también la plena satisfaccién de los
derechos de los ciudadanos en el marco del procedi-
miento previsto, por ejemplo, en el articulo 35 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico
de las Administraciones Publicas y del procedimiento
administrativo comun (LRJPAC).

Ahora bien, ante las eventuales limitaciones del
derecho de acceso derivadas de la legislacion de pro-
piedad intelectual, de proteccién de datos de caracter
personal u otros ambitos, también debemos reflexionar
sobre la posible judicializaciéon de cualquier expedien-
te administrativo. En este supuesto, el articulo 48.4 de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la juris-
diccion contencioso-administrativa (LUCA) establece la
obligacién de la Administracion Publica de remitir el
expediente administrativo “completo, foliado y, en su
caso, autentificado, acompafnado de un indice, asimis-
mo autentificado, de los documentos que contenga”.
Una vez recibido el expediente en Juzgado o Tribunal,
el articulo 52 de la LICA exige que, una vez comple-
tados los emplazamientos, por el secretario judicial “se
acordara que se entregue al recurrente para que se de-
duzca la demanda en el plazo de veinte dias”. Todo ello
sin perjuicio de la posibilidad de instar el complemento
de expediente conforme al articulo 55 del citado texto
legal. En definitiva, una resolucion administrativa que
acordara la exclusion del derecho de acceso de proyec-
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tos técnicos comportaria la indefensién del recurrente
en el proceso contencioso-administrativo, puesto que
impediria la obtencién del expediente “completo” para
deducir la demanda, lo que nos conduce a pensar que la
Administracion debe adoptar una postura restrictiva res-
pecto a las limitaciones del derecho de acceso, postura
gue también se deriva del principio pro actione.

A nivel constitucional, el articulo 105, en su apar-
tado b), dispone que la Ley regulard el acceso a los
archivos y a los registros administrativos, “salvo en lo
que afecte a la seguridad y defensa del Estado, la ave-
riguacion de los delitos y la intimidad de las personas”.

Cumpliendo el mandato constitucional, y al ampa-
ro del principio de transparencia que ha de regir las
relaciones entre las Administraciones Publicas y los ciu-
dadanos, la LRJPAC regula en el articulo 35 el derecho
de acceso de los ciudadanos a los expedientes abiertos
0 en tramite:

“Articulo 35. Derechos de los ciudadanos.

“Los ciudadanos, en sus relaciones con las Adminis-
traciones Publicas, tienen los siguientes derechos:

“a) A conocer, en cualguier momento, el estado de
la tramitacion de los procedimientos en los que tengan
la condicién de interesados, y obtener copias de docu-
mentos contenidos en ellos.”

En el ambito local, el articulo 18 de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, requladora de las bases del régimen local,
reconoce, entre los derechos y deberes de los vecinos,
el derecho de acceso:

“(..)

“e) Ser informado previa peticién razonada, y dirigir
solicitudes a la Administracién municipal en relacién a
todos los expedientes y documentacién municipal, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 105 de la Cons-
titucion.”

En el mismo sentido que la LRJPAC, aunque con
la previsién expresa sobre el acceso a los expedientes
electronicos, estd redactado el articulo 26 de la Ley
26/2010 de régimen juridico y de procedimiento de las
Administraciones Publicas de Catalufia:

“Articulo 26. Derecho de acceso a los expedientes
administrativos.

1. “Articulo 31. Concepto de interesado.

“Los ciudadanos que tienen la condicion de personas
interesadas en un procedimiento administrativo en tramite
tienen derecho a acceder al expediente y a obtener copia
de los documentos que forman parte de él. Si los docu-
mentos son en formato electronico, los ciudadanos tienen
derecho a obtener copias electrénicas de los mismos.”

2.1. Expedientes en tramite

Ante el marco constitucional y legislativo expuesto,
analicemos, en primer lugar, el ejercicio del derecho
de acceso en expedientes abiertos o en tramite. La
exigencia del articulo 35 de la LRJPAC resulta obvia:
para que la Administracién Publica pueda acceder a
la peticion de fotocopias de documentos contenidos
en un expediente administrativo que se encuentra
en fase de tramitacion, el solicitante debe acreditar
la condicién de interesado en el procedimiento. Tal
condicion se define en el articulo 31 de la LRJPAC.!

Asi pues, es indudable que la proteccion del TRLPI
no es obstaculo para la obtencion de fotocopias de
documentos pertenecientes a un proyecto de obras in-
cluidos en un expediente administrativo, siempre que
el solicitante acredite su condiciéon de interesado en el
procedimiento. Puede acceder al expediente puesto
gue, como ya hemos comprobado anteriormente, el
articulo 31 bis de esta misma Ley introduce una excep-
cion a la autorizacion del autor cuando sea necesario
para el correcto desarrollo del procedimiento adminis-
trativo, y, precisamente, la LRJPAC establece el derecho
de acceso a los procedimientos en tramite de aquellos
gue acrediten la condicion de interesados.

Asimismo, debemos entender que el derecho de
acceso comporta ademas el derecho a obtener copia
de los documentos incluidos en los procedimientos,
puesto que la negativa a la expedicién de fotocopias
podria provocar la indefension de aquellos interesados
dispuestos a alegar, maxime cuando la complejidad
técnica de la materia o el ambito en el que se desa-
rrollen los procedimientos no permitan la elaboracion
de las alegaciones sin cierto tiempo de estudio previo.

“1. Se consideran interesados en el procedimiento administrativo:
“a) Quienes lo promuevan como titulares de derechos o intereses legitimos individuales o colectivos.
“b) Los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan resultar afectados por la decisién que en el

mismo se adopte.

“c) Aquellos cuyos intereses legitimos, individuales o colectivos, puedan resultar afectados por la resolucion y se personen
en el procedimiento en tanto no haya recaido resolucion definitiva.”
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Entre los expedientes abiertos, destacan aquellos
supuestos en los que la propia tramitacion del procedi-
miento administrativo exige un tramite de informacién
publica, puesto que parece obvio que, precisamente,
en estos supuestos, “el correcto desarrollo del proce-
dimiento administrativo” ya establece la posibilidad de
que cualquier persona pueda examinar el expediente, vy,
en consecuencia, tampoco serfa necesaria la autoriza-
cion del autor de la obra, de conformidad con el articulo
31 bis del TRLPI. Este tramite esta previsto con caracter
general por el articulo 86 de la LRJIPAC, para todos aque-
llos casos en los que la naturaleza del procedimiento asf
lo requiera. Segun este precepto, una vez acordada la
informacién publica, cualquier persona puede examinar
el expediente y tiene derecho a presentar alegaciones, vy,
en consecuencia, tiene derecho a obtener copias de los
documentos que obren en el expediente.

Ademas, no podemos pasar por alto que un eleva-
do numero de expedientes tramitados por los ayun-
tamientos, que contienen proyectos técnicos, versan
sobre materia urbanistica, y, precisamente en esta
materia, el ordenamiento juridico reconoce el ejercicio
de la accién publica. Por ello, podriamos llegar al con-
vencimiento de que la Administracion Publica tuviera
la obligacion de reconocer de manera automatica la
condicién de interesados en el procedimiento a aque-
llos ciudadanos que pretendieran instar un control de
la legalidad de naturaleza urbanistica. Establece el ar-
ticulo 4 del Real decreto legislativo 2/2008, de 20 de
junio, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del suelo, en su letra f), que todos los ciudadanos
tienen derecho a:

“f) Ejercer la accion publica para hacer respetar las
determinaciones de la ordenacion territorial y urbanis-
tica, asi como las decisiones resultantes de los procedi-
mientos de evaluacion ambiental de los instrumentos
que las contienen y de los proyectos para su ejecucion,
en los términos dispuestos por su legislacién regula-
dora.”

Por lo tanto, de acuerdo con los preceptos mencio-
nados, a falta de normativa sectorial urbanistica que
regule el acceso de los ciudadanos a expedientes abier-
tos o en tramite de esta materia, a efectos de ejercitar
el control de la legalidad, habra que atenerse a lo esta-
blecido por la normativa general que regula el acceso
de los ciudadanos a los expedientes abiertos, concre-
tamente al articulo 35 de la LRJPAC, de forma que el
solicitante debera acreditar su condicion de interesado
en el procedimiento. Consecuentemente, la accién

publica no opera con plenitud en el caso de los expe-
dientes urbanisticos en tramite, y los ciudadanos —sin
intereses legitimos en el procedimiento— solo podran
ejercer el control de la legalidad respecto a aquellos
actos administrativos adoptados en el procedimiento,
una vez este haya finalizado.

Avala esta interpretacion el Dictamen CNS 42/2009
de la Autoridad Catalana de Proteccion de Datos,
cuando analiza el caso planteado por un Ayuntamien-
to en el que un ciudadano que no tiene la condicion de
persona interesada en la tramitacion de un expediente
de licencia de obras mayores, antes de que la Adminis-
tracion Publica haya emitido la resolucién correspon-
diente, solicita el ejercicio del derecho de acceso res-
pecto a la documentacion técnica del procedimiento,
que incluye, a su vez, datos de caracter personal:

"“El reconocimiento de la accién publica en mate-
ria urbanistica hace que se pueda reconocer un interés
legitimo a cualquier ciudadano por el mero hecho de
que pretenda ejercer un control de legalidad. Ahora
bien, al margen de aquellos procedimientos en los
gue, en vista del interés que puedan tener para toda
la ciudadania, se haya previsto en la normativa corres-
pondiente un tramite de informacién publica, la accion
publica tiene un alcance limitado en el supuesto de ac-
ceso a expedientes abiertos o en tramitacion, ya que el
control de la legalidad se ejerce sobre las decisiones o
actuaciones administrativas y, por lo tanto, no se ejerce
sobre los actos de tramite anteriores a estas.”

2.2. Expedientes finalizados

El derecho de acceso a expedientes cerrados o
archivados, con el consiguiente derecho a obtener
copia de los documentos que contengan, esta regulado
en el articulo 37 LRJPAC, segun el cual:

“Articulo 37. Derecho de acceso a archivos y registros.

“1. Los ciudadanos tienen derecho a acceder a los
registros y a los documentos que, formando parte de
un expediente, obren en los archivos administrativos,
cualquiera que sea la forma de expresién, gréfica, so-
nora o en imagen o el tipo de soporte material en que
figuren, siempre que tales expedientes correspondan a
procedimientos terminados en la fecha de la solicitud.

“(..0)

“8. El derecho de acceso conllevara el de obtener
copias o certificados de los documentos cuyo examen
sea autorizado por la Administracion, previo pago, en
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su caso, de las exacciones que se hallen legalmente
establecidas.

")

Por lo tanto, de acuerdo con el precepto menciona-
do, una vez finalizada la tramitacion del procedimiento
administrativo, la legitimidad para ejercer el derecho
de acceso es mas amplia, puesto que se confiere de
manera genérica a los ciudadanos, quienes no tendran
que acreditar con caracter previo su condicion de inte-
resados en el procedimiento.

Sin embargo, el ejercicio del derecho de acceso
respecto a procedimientos cerrados no estd configu-
rado de manera absoluta: existen determinadas mate-
rias —las enumeradas en el articulo 37.5- que resultan
expresamente excluidas de este ambito. Asimismo, en
el apartado 4.° del articulo 37, se prevé la posibilidad
de que la Administraciéon Publica deniegue el derecho
de acceso siempre que prevalezcan razones de interés
publico, intereses mas dignos de proteccién, o asi lo
disponga una Ley.

Nuevamente hay que tomar en consideracion la
constatacion del elevado numero de expedientes
tramitados por los ayuntamientos que versan sobre
materia urbanistica, en la que, como queda dicho, el
ordenamiento juridico reconoce la accion publica de
los ciudadanos para ejercer el control de la legalidad
de las actuaciones administrativas. A excepciéon hecha
de los supuestos antes mencionados en los que, aten-
diendo al caracter de la informacién contenida en el
expediente, se excluyen del derecho de acceso, o de
aquellos otros en los que se cumplan los supuestos
de denegacién previstos legalmente, la Administra-
cion Publica debera reconocer el derecho de acceso
a los proyectos técnicos incluidos en los expedientes
finalizados, asi como el de obtencién de copias de es-
tos documentos. Resoluciones contrarias a estos de-
rechos vaciarian de contenido el ejercicio de la accion
publica establecida por la legislacién urbanistica y, en
consecuencia, desvirtuarfan su finalidad, que no es
otra que el control de la legalidad urbanistica. En este
punto, debemos recordar una vez mas que, segun el
TRLPI, decae el necesario consentimiento del autor de
la obra —en este caso, el del autor del proyecto técni-
co—, en favor del correcto desarrollo de procedimien-
tos administrativos.

El Defensor del Pueblo, en los informes anuales de
2006 y 2009, considera que no es posible denegar a
los ciudadanos el acceso a la documentacion obrante
en los expedientes relativos a materia urbanistica so
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pretexto de la posible vulneraciéon de los derechos de
propiedad intelectual:

“Por ello se sigue recordando a las Administracio-
nes que el acceso a un proyecto técnico divulgado
(articulo 4, del Real decreto legislativo 1/1996, que
aprobo el texto refundido de la Ley de propiedad inte-
lectual) no supone materialmente vulneracion alguna
de los derechos de autor, morales ni de explotacion
y tampoco la Ley de propiedad intelectual considera
la obtencién de copias una forma de explotacion por
terceros de la obra protegida, puesto que el articulo
31 bis de la mencionada Ley exceptua ('no sera ne-
cesaria autorizacion del autor’) el caso de la obra que
se reproduzca para el correcto desarrollo de proce-
dimientos administrativos, y ello en el supuesto que
haya reproduccién. (...) En suma, la regla tradicional
en nuestro Derecho —y en los de nuestro entorno-,
es que uno de los limites a los derechos de autor es
gue no puede prohibirse el acceso y reproduccién de
obras protegidas cuando estas tienen que constar en
expedientes administrativos o judiciales” (p. 595, In-
forme anual de 2006).

Y aflade en la pagina 1.110 del Informe anual de
2009:

“52 No son validas para denegar copias de pro-
yectos de edificacion razones aducidas por los ayun-
tamientos tales como el derecho a la intimidad o del
derecho de propiedad intelectual. (...) y sequndo, no es
valido denegar la copia de un proyecto técnico —si obra
en un procedimiento administrativo— por razones de
propiedad intelectual; al contrario, la Ley de propiedad
intelectual (texto refundido aprobado por el Real de-
creto legislativo 1/1996, de 12 de abril, articulo 31 bis)
dice expresamente que no es necesaria la autorizacion
del autor para reproducir una obra en orden al correcto
desarrollo de un procedimiento administrativo.”

La Seccién 2.2 de la Sala contencioso-administrativa
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en la Sen-
tencia 202/2005, en una argumentacion similar a la
sostenida por el Defensor del Pueblo anteriormente
referida, respecto al derecho de obtencion de copias
de un expediente de obras mayores por parte de una
persona que ostentaba la condicion de interesada en el
procedimiento, afirma:

“Fundamentos de derecho.

“(..)

“Segundo.

“(...) La Ley entiende por comunicacién publica
cualquier acto por el cual una pluralidad de personas
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pueda tener acceso a la obra sin previa distribucion de
ejemplares a cada una de ellas (articulo 20.1). Y segun
la doctrina civil, comunicacion publica es hacer llegar
a una pluralidad de personas obras protegidas, pero
no toda comunicacién publica de obras protegidas ne-
cesita la previa autorizaciéon del titular de la obra o de
quienes tienen encomendada la gestion de sus dere-
chos. Con aquella comunicacion, lo normal es que se
esté persiguiendo un beneficio o lucro ilicito a costa
del autor, connotacién que en el caso del Consistorio
en ningln caso concurrira, puesto que el proyecto se
encuentra en un expediente de caracter urbanistico y
que a él tengan acceso aquellos que sean interesados
no supone que estos persigan obtener ni obtienen, al
efecto nada se alegd, beneficios econémicos derivados
de su visualizacion” (Aranzadi JUR|2005\85566).

Asimismo, la Sentencia 279/2005 de la Sala conten-
cioso-administrativa del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia, ante el recurso interpuesto contra un acuerdo
del Ayuntamiento de A Corufia, por el que se denegd
la peticion de la actora de obtener copia certificada de
un expediente administrativo, concluye:

“Fundamentos de derecho.

(o)

“Tercero: El articulo 14 de la Ley de propiedad inte-
lectual dispone, al indicar el contenido y caracteristicas
del derecho de autor, que corresponde a este, como
derecho irrenunciable e inalienable, decidir si su obra
ha de ser divulgada y en qué forma. Quien acepta la
redaccion de un proyecto técnico para la obtencion de
una licencia de obra o de actividad sabe que ese pro-
yecto se va a incorporar a un expediente administrati-
VO y que sobre él, como parte del expediente, podran
obtener informacién los que tengan interés en relacion
con el otorgamiento de esa licencia en los términos
que establece la legislacion del procedimiento adminis-
trativo, que incluyen la obtencion de copias.

()"

Asi pues, segun la Sentencia referida, el hecho de
que el autor del proyecto técnico conozca de ante-
mano que este serd incluido en un expediente admi-
nistrativo, es motivo suficiente para que no sea ne-
cesaria su autorizacién para el ejercicio del derecho
de acceso de un tercero. Este mismo supuesto es el
que se plantea en el ambito de la contratacion ad-
ministrativa, concretamente en aquellos contratos de
servicios que tienen como objeto la redaccién de pro-
yectos técnicos, puesto que el contratista conoce cual
sera el destino de su obra. Pues bien, el articulo 277.2

de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del
sector publico, prevé para este tipo de contratos la
cesion de los derechos de propiedad intelectual del
autor a la Administracién contratante, salvo que los
pliegos de clausulas administrativas dispongan otra
cosa diferente:

“2. Salvo que se disponga otra cosa en los pliegos
de clausulas administrativas o en el documento con-
tractual, los contratos de servicios que tengan por ob-
jeto el desarrollo y la puesta a disposicién de productos
protegidos por un derecho de propiedad intelectual
o industrial llevaran aparejada la cesion de este a la
Administracién contratante. En todo caso, y aun cuan-
do se excluya la cesion de los derechos de propiedad
intelectual, el érgano de contratacion podra siempre
autorizar el uso del correspondiente producto a los en-
tes, organismos y entidades pertenecientes al sector
publico a que se refiere el articulo 3.1.”

Finalmente, resulta interesante citar la resolucién
del Ararteko del Pais Vasco, de 28 de Marzo de 2008,
puesto que es absolutamente aplicable a la actividad
de las Administraciones locales para el supuesto ge-
nérico de que deban acceder al ejercicio del derecho
de acceso, con independencia de cual sea la materia
del expediente administrativo. En la resolucion citada,
relativa a un Ayuntamiento que limité la peticion de
acceso a un expediente en el ambito urbanistico am-
parandose en el secreto de la propiedad intelectual, el
Ararteko del Pais Vasco, con el objeto de conseguir la
compatibilidad del derecho de acceso y el derecho a
proteccion de la propiedad intelectual, concluye:

“Con el objetivo de conjugar ambos derechos el
Ayuntamiento puede establecer que el solicitante se
comprometa a hacer una utilizacion adecuada de la
informacién y documentacion obtenida a los efectos
propios de la defensa de la legalidad urbanistica y res-
petando los derechos que al autor correspondan.”

3. Derecho de acceso y proteccion de datos
de caracter personal

Desde otra perspectiva, es necesario determinar si el
derecho de acceso ejercitado sobre documentos de
caracter técnico decae cuando esta documentacion
incluye datos personales. A nivel genérico, dos
son las previsiones al respecto contenidas en la
LRJPAC, concretamente en los apartados 2.°y 3.°
del articulo 37.
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La primera, establecida en el apartado 2.°, con re-
lacion al acceso a documentos que contengan datos
referentes a la intimidad de las personas y que la Ley
reserva exclusivamente a estas personas. Se trata de los
datos personales especialmente sensibles a que alude
el articulo 7 de la Ley organica 15/1999, de 13 de di-
ciembre, de proteccién de datos de caracter personal
(LOPD). Esto es, los datos sobre la ideologfa, afiliaciéon
sindical, religién o creencias, origen racial, salud y vida
sexual.

La segunda, regulada en el apartado 3.°, relativa al
acceso a documentos que contengan datos personales
de caracter nominativo. En este supuesto, solo si se
cumplen los requisitos establecidos, tales como que no
contengan otros datos pertenecientes a la intimidad de
las personas, que no correspondan a un procedimiento
de caracter sancionador o disciplinario y que puedan
hacerse valer para el ejercicio de los derechos de los
ciudadanos, seran datos accesibles por su titular y por
terceros que acrediten un interés legitimo.

Ambos supuestos han sido examinados, por ejem-
plo, por la Autoridad Catalana de Proteccion de Da-
tos en el Dictamen mencionado con anterioridad
(CNS 42/2009):

“En cuanto a la concurrencia de un interés legiti-
mo y directo como condicion necesaria para acceder
a ciertos documentos de caracter nominativo que no
contengan datos intimos, hay que manifestar que el
reconocimiento de la accién publica en materia urba-
nistica hace que se pueda reconocer un interés legiti-
mo y directo a cualquier ciudadano por el mero hecho
de que pretenda ejercer un control de la legalidad,
como seria el caso si se pretendiera revisar una licencia
de obras otorgada. (...)

“En el caso presente, y partiendo de la hipotesis
de que la finalidad perseguida es el control de la le-
galidad, se tendria que analizar cudles son los datos
personales necesarios para lograr dicha finalidad, ya
que el acceso a datos innecesarios comportaria una
comunicacion ilegitima. De todos modos, aunque el
escrito de consulta no especifica a qué datos se quiere
acceder o qué datos personales contiene el proyecto
técnico, nada hace pensar que no se pueda acceder
al proyecto técnico completo, es decir, sin necesidad
de omitir ciertos datos personales, ya que todo parece
indicar que los datos personales que puede contener el
proyecto técnico son de tipo identificativo, o, en cual-
quier caso, que no contiene los datos sensibles a los
gue hace referencia el articulo 7 de la LOPD. En este
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sentido, aunque indirectamente el proyecto técnico
podria contener datos personales sensibles, como seria
el caso si el proyecto contuviera aspectos que revela-
ran una determinada discapacidad (por ejemplo, si las
obras proyectadas se realizaran para mejorar la habi-
tabilidad a una persona discapacitada con movilidad
reducida, y la informacién del proyecto técnico per-
mitiera identificar esta persona sin hacer un esfuerzo
excesivo), no tenemos elementos de juicio suficientes
como para prever que se recogeran datos sensibles, los
cuales si que requerirdn una especial proteccion.”

Por lo tanto, los datos identificativos que puedan
aparecer en un proyecto técnico, bien del promotor o
del arquitecto, son accesibles por terceros que acredi-
ten un interés legitimo y directo, al amparo del apar-
tado 3.° del articulo 37 de la LRIPAC. Y puesto que la
accion publica rige en materia urbanistica, ello permite
que cualquier ciudadano pueda ejercer este derecho
de acceso a los efectos de controlar la legalidad de las
actuaciones administrativas. Contrariamente, los datos
que contengan datos referentes a la intimidad, y en
concreto los datos a que hace referencia el articulo 7
de la LOPD, solo podran ser accesibles por sus titulares.

4. El acceso a los expedientes administrativos
y el derecho a obtener informacion de natu-
raleza ambiental

Junto a los ambitos materiales analizados, no
podemos olvidar que en determinados supuestos
—mayoritariamente en expedientes de licencias de
actividades— la solicitud de acceso y obtencion de
copias del proyecto técnico se formula para obtener
informacién de naturaleza ambiental, por lo tanto al
amparo de la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que
se regulan los derechos de acceso a la informacién,
de participacion publica y de acceso a la justicia en
materia de medio ambiente.

Esta Ley ha superado con creces la regulacion del
derecho de acceso de la LRJPAC, dado que reconoce
el derecho a acceder a la informacién ambiental que
obre en poder de las autoridades publicas o en el de
otros sujetos que la posean en nombre suyo, sin que
para ello estén obligados a declarar un interés determi-
nado, sea cual sea su nacionalidad, su domicilio o sede
[articulo 3.1)a)].

En el Informe anual de 2007, el Defensor del Pue-
blo ha tratado también esta cuestion:
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“Por su parte, el solicitante de acceso a la infor-
maciéon ambiental no necesita ostentar la condicion de
interesado en el procedimiento, ni que los documen-
tos pedidos formen parte de un expediente terminado
en la fecha de la solicitud, ni que estos obren en un
tipo de soporte material determinado. El solicitante de
acceso a la informaciéon ambiental que actua el am-
paro de la Ley 27/2006 debe tener acceso a datos o
documentos contenidos en un procedimiento, aunque
no ostente la condicion de interesado y aunque dicho
procedimiento no esté finalizado (...)

“En definitiva, la Ley 27/2006 establece un derecho
de acceso a la informacion mucho mas amplio que el fi-
jado al articulo 37 de la Ley 30/1992, y cualitativamente
distinto al del articulo 31 de la misma Ley, pero —eso si—
circunscrito a materia ambiental, es decir, informacion
que afecta o pueda afectar a los elementos que confor-
man el medio ambiente” (p. 979, Informe anual 2007).

Si bien es cierto que los derechos de propiedad
intelectual estan previstos en el articulo 13.2.e) de la
Ley 27/2006, como uno de los supuestos en los que
la Administracion Publica puede denegar la solicitud
de informacién cuando afecte negativamente a estos
derechos, el apartado 4.° del mismo articulo establece
que los motivos de denegacion deben interpretarse de
manera restrictiva. Dice:

“Articulo 13. Excepciones a la obligacion de facili-
tar la informacién ambiental.

“(..)

“4. Los motivos de denegacién mencionados en
este articulo deberan interpretarse de manera restric-
tiva. Para ello, se ponderara en cada caso concreto el
interés publico atendido con la divulgacion de una in-
formacién con el interés atendido con su denegacion.”

Resulta sorprendente que la Ley 27/2006 incluya la
propiedad intelectual como una de las excepciones a
facilitar informacion ambiental, cuando precisamente
el articulo 31 bis del TRLPI —que fue introducido por la
Ley 23/2006- exime de la autorizacién del autor cuan-
do la reproduccion de la obra sea necesaria para “el
correcto desarrollo del procedimiento administrativo”.
Ante esta aparente contradiccion, debemos recordar el
objeto de la Ley de acceso a la informacién ambiental,
que afecta a la informacion ambiental que “obre en
poder de las autoridades publicas o en el de otros suje-
tos en su nombre”. Pues bien, la expresiéon “otros suje-
tos” podria perfectamente referirse, por ejemplo, a un
contratista que esté elaborando un estudio de caracter
medioambiental para la Administracion. Si el derecho

de acceso a esta informacion ambiental se plantea du-
rante la elaboracion del estudio, es decir, cuando este
aun no ha sido recepcionado por la Administraciéon
contratante y, en consecuencia, tampoco ha sido in-
cluido en el expediente administrativo de contratacion,
la Administracion podria denegar el derecho de acceso
amparandose en los derechos de propiedad intelectual
de su autor.

Sin embargo, ante este posible motivo de denega-
ciéon de informacion ambiental, el Defensor del Pueblo,
en el Informe anual de 2007, hace referencia nueva-
mente a la Ley de propiedad intelectual cuando se
trata de documentos incluidos en expedientes admi-
nistrativos, y argumenta los supuestos en los que la
Administracion Publica, efectivamente, puede denegar
el acceso a informacion ambiental:

“También en 2007, y como es habitual afio tras afo,
esta Institucion ha tenido que recordar a determinadas
Administraciones que las causas de denegacion de infor-
macién ambiental estan tasadas, y por lo tanto, quedan
fuera del &mbito de decisién administrativa si no tienen
apoyo directo, claro y razonable en el articulo 3 de la
derogada Ley 38/1995, ahora en el articulo 13 de la Ley
27/2006. Sirva, a modo de ejemplo, una investigacion
en la que el secreto de la propiedad intelectual se invo-
ca por la Administracion como causa de denegacion de
una solicitud de acceso a cierta informacién ambiental.
Esta Institucion considera que no hay tal ‘secreto’ y que
desde luego no es aplicable a un proyecto técnico que
sea soporte de obras para las que ha de obtenerse au-
torizacion, si es preceptiva la informacion publica, y que
ademas figura en un expediente administrativo (no hay
ninguna mencion al secreto de propiedad intelectual en
el texto de la Ley aprobado por el Real decreto legislativo
1/1996, de 12 de abril); solo puede tratarse entonces, y
con importantes reservas de obras no divulgadas (pero
un proyecto técnico que se encuentra en un expediente
ya estd divulgado), de programas de ordenador (respec-
to de la posibilidad de inscripcion en el registro de solo
unas lineas del cédigo fuente y no en su totalidad), o de
la conexién de una obra con un objeto protegido por la
legislacion de propiedad industrial (06039438)" (p. 977,
Informe anual 2007).

5. Derecho de acceso y propiedad industrial

Aunque no forme parte del objeto principal del
presente analisis, resulta también interesante aludir a la
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existencia de otros derechos susceptibles de proteccién
como son los derechos de propiedad industrial
(marcas, nombres comerciales, patentes, disefios...),
puesto que, a nivel general, el articulo 37.5.d) de la
LRJPAC excluye del ejercicio del derecho de acceso los
datos relativos a las materias protegidas por el secreto
comercial o industrial.

Pero, ademas, el sistema de intervenciéon adminis-
trativa articulado en torno a las incidencias medioam-
bientales de proyectos y actividades prevé el respeto a
los datos confidenciales que aparecen en estos proce-
dimientos, de acuerdo con las disposiciones que regu-
lan el derecho de propiedad industrial. En concreto, el
Real decreto legislativo 1/2008, de 11 de enero, por el
gue se aprueba el texto refundido de la Ley de evalua-
cion de impacto ambiental de proyectos, en su Dispo-
sicion adicional quinta establece:

“Disposicion adicional quinta. Confidencialidad del
organo ambiental en la evaluaciéon de impacto am-
biental sobre las informaciones aportadas por el titular
del proyecto.

“1. De acuerdo con las disposiciones sobre propie-
dad industrial y con la practica juridica en materia de
secreto industrial y comercial, el 6rgano competente,
al realizar la evaluacion de impacto ambiental, debera
respetar la confidencialidad de las informaciones apor-
tadas por el titular del proyecto que tengan dicho ca-
racter, teniendo en cuenta, en todo caso, la proteccion
del interés publico.”

Asi pues, nuevamente aparece la premisa de la ne-
cesaria ponderacion previa a realizar en cada supuesto
concreto a los efectos de poder valorar el interés publi-
co que se pretende proteger con la divulgacién de los
datos versus la confidencialidad de los datos amparada
en los derechos de propiedad industrial.

Por otro lado, en Catalufa, la Ley 20/2009, de 4
de diciembre, de prevencién y control ambiental de
las actividades, establece, tanto para las actividades
sometidas al régimen de autorizacién, como para las
sometidas al régimen de licencia ambiental, la posibi-
lidad de que el solicitante declare los datos que, a su
parecer, han de recibir la calificacion de confidencia-
les, y se remite, en ambos casos, a la aplicaciéon de la
Disposicion adicional quinta del Real decreto legislativo
1/2008 antes transcrita, asi como a la del resto de le-
gislacion sobre la materia [articulos 17.1.g) y 39.2.d)].
Pues bien, en el supuesto en que el érgano ambiental
considere que, efectivamente, esos datos deban ser
calificados como confidenciales —una vez efectuada la
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obligada ponderacién entre los intereses publicos y los
intereses del particular—, seran exceptuados del tramite
de informacioén publica, de acuerdo con el apartado 5.°
del articulo 20.

6. Derecho de acceso y la Ley 37/2007, de 16
de noviembre: reutilizacion de la informacion

Finalmente, y desde otra perspectiva, debemos
referirnos al derecho de acceso para reutilizar la
informacién de la Administracion Publica. En la
sociedad actual, inmersa en la denominada era digital,
resulta evidente, por una parte, que la informacién del
sector publico posee unas caracteristicas de fiabilidad
y calidad que resultan especialmente interesantes
tanto para los ciudadanos como para las empresas,
especialmente para la industria de contenidos
digitales. Por otra parte, es obvio que la reutilizacion
de la informacion del sector publico incrementa el nivel
de transparencia administrativa.

En este marco, la Ley 37/2007, de 16 de noviem-
bre, sobre reutilizaciéon de la informacién del sector
publico, establece en su articulo 1.° que su objeto es
“la regulacion basica del régimen juridico aplicable a la
reutilizacion de los documentos elaborados o custodia-
dos por las Administraciones y organismos del sector
publico”, aunque su aplicacion debe efectuarse “sin
perjuicio del régimen aplicable al derecho de acceso a
los documentos y a las especialidades previstas en su
normativa reguladora.”

El articulo 3.° de la Ley define el concepto de reuti-
lizacion como “el uso de documentos que obren en
poder de las Administraciones y organismos del sec-
tor publico, por personas fisicas o juridicas, con fines
comerciales o no comerciales, siempre que este uso
no constituya una actividad administrativa publica”.
El apartado 2.° de este mismo articulo precisa que se
aplica a los documentos elaborados o custodiados por
las Administraciones y organismos del sector publico,
cuya reutilizaciéon sea autorizada por estos.

Por lo tanto, la peticién formalizada por un ciu-
dadano para obtener fotocopias de un proyecto téc-
nico incluido en un expediente administrativo resulta
afectada por dicha regulacion cuando la finalidad de
la peticion sea, precisamente, la reutilizacion de la do-
cumentacion. Pues bien, en este supuesto, el apartado
3.° del articulo mencionado excluye la aplicacién de
la Ley cuando sobre los documentos que se preten-
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dan reutilizar existan derechos de propiedad intelec-
tual o industrial por parte de terceros, y tal es el caso
de la documentacién de caracter técnico incluida en
expedientes administrativos —como proyectos, planos,
maquetas, disefios...—, de forma que la Administracion
Publica debe denegar la peticion de fotocopias formu-
lada con la intencion de reutilizar esta informacion.

Tal serfa el caso de una solicitud de obtencién de
copias de proyectos de obras especificos para la imple-
mentacion de una determinada tipologia de activida-
des —por ejemplo, actividades docentes o deportivas—,
formulada por un profesional del sector, cuando el so-
licitante tuviera la finalidad, precisamente, de reutilizar
el proyecto al cual ha tenido acceso, para aplicar la
mismas soluciones técnicas a otros edificios que de-
ben albergar las mismas actividades, con la picaresca
de evitar la elaboracion del proyecto técnico que ha
recibido en calidad de profesional del sector.

7. Conclusiones

1. La propiedad intelectual del autor de un proyecto
técnico que estd incluido en un expediente
administrativo no es obstaculo para el derecho de
acceso, ni para la obtencién de copias de dichos
proyectos, puesto que el articulo 31 bis del TRLPI
establece que no es necesaria la autorizacion del autor
cuando la obra “se reproduzca, distribuya o comunique
publicamente (...) para el correcto desarrollo de
procedimientos administrativos”.

Podemos considerar que resulta incluido en dicho
supuesto el acceso a expedientes abiertos o en trami-
te, tanto el acceso a aquellos en los que la legislacion
prevé un tramite de informacién publica, como el ac-
ceso a aquellos otros en los que la peticion de copias
es formulada por quienes ostenten la condicién de in-
teresados en el procedimiento. Asimismo, la Adminis-
tracién Publica tampoco puede denegar el acceso y la
reproducciéon de obras protegidas cuando estas cons-
tan en expedientes administrativos finalizados a fecha
de la solicitud. En cualquier caso, ante expedientes ad-
ministrativos cerrados, hay que destacar los supuestos
contenidos en los apartados 4.° y 5.° del articulo 37
de la LRIPAC, que recogen las materias excluidas del
ejercicio de este derecho, asi como los motivos de de-
negacion que limitan su configuracion.

2. En los supuestos de derecho de acceso y obten-
cion de copias de expedientes de materia urbanistica,

debemos tener en cuenta que el reconocimiento de
la accion publica en esta materia —a excepciéon de los
supuestos en que se haya previsto un tramite de in-
formacion publica— no comporta automaticamente el
derecho de acceso a expedientes abiertos, puesto que
el control de la legalidad se ejerce respecto a las deci-
siones o actuaciones administrativas y no respecto a
los actos de tramite previos. Pero una vez resuelto el
expediente, el ejercicio de la accién publica incluye la
concurrencia del interés legitimo y directo de los ciu-
dadanos para solicitar el acceso a los documentos que
configuran el expediente.

3. El derecho de acceso y obtencién de copias de
documentos encuentra limitaciones conforme estable-
cen los apartados 2 y 3 del articulo 37 de la LRIPAC,
y la LOPD. Asi pues, la Administracion no debe pasar
por alto la posible existencia de datos de caracter per-
sonal contenidos en el proyecto técnico cuya copia se
pretende obtener. En este caso, los datos relativos a la
intimidad solo resultan accesibles por su titular, y los
datos de caracter nominativo, tanto por sus titulares,
como por terceros que acrediten un interés legitimo
y directo, siempre y cuando se cumplan los requisitos
establecidos en el apartado 3 del articulo 37 de la LR-
JPAC.

Sin embargo, por otro lado, el derecho de acceso
se ve favorecido en determinados sectores materiales.
Cuando la peticion de fotocopias se realiza para obte-
ner informacién ambiental, hay que poner de relieve
la regulacion prevista por la Ley 27/2006, en la que
a pesar de que la propiedad intelectual esta incluida
como uno de los supuestos de denegacion, dicha ex-
cepcion debe ser interpretada de manera restrictiva,
previa ponderaciéon de cada caso concreto, tal y como
la propia Ley exige y sin perjuicio del articulo 31 bis
del TRLPI. Contrariamente, en otro ambito material,
como es el de la reutilizacién de la informacion del sec-
tor publico, la Ley 37/2007, excluye de su ambito de
aplicacion el ejercicio del derecho de acceso relativo
a los documentos sobre los que existen derechos de
propiedad intelectual o industrial por parte de terceros,
es decir, cuando tal peticién tenga como finalidad la
reutilizacion de la informacién protegida por la propie-
dad intelectual. ®

En Barcelona, a 25 de julio de 2011.

163

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 27, octubre de 2011, p. 154-163
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



Informe relativo al régimen juridico aplicable a la presentacion
de una mocion de censura, recogido en los articulos 201.7

y 197 de la Ley organica 5/1985, de 19 de junio,

de régimen electoral general, en la redaccion dada

por la Ley organica 2/2011, de 28 de enero

José Antonio Duque Diaz

Secretario general del Pleno del Excmo. Cabildo Insular de Tenerife,
y secretario general de la FECAI (Federacion Canaria de Islas)

Habiéndose presentado en el Cabildo Insular X
una mocion de censura avalada por la firma de los
integrantes de los grupos politicos: By C, con fecha
de entrada 30 de agosto de 2011, se solicita emisién
de informe con caracter previo al 10 de septiembre,
relativo al alcance e interpretacion de lo previsto en
el articulo 197.1 de la LOREG en la redaccién dada
por la Ley organica 2/2011, de 28 de enero, en aras a
establecer el desarrollo de los derechos y requisitos en
el contenido.

En consecuencia con lo anterior, esta Secretaria Ge-
neral procede a realizar las siguientes

Consideraciones juridicas

PRIMERA: Aunqgue no se ha remitido a esta Secretaria
copia del expediente, por las informaciones recibidas
es publicamente conocido que:

A) En el Cabildo Insular X actualmente el Pleno
estd compuesto por 13 consejeros, 6 integrantes del
Grupo Politico A, 5 del Grupo Politico B 'y 2 del Grupo
Politico C, siendo presidenta de la Corporacién la ca-
beza de lista de la formacion politica mas votada, esto
es, Formacion Politica A.

B) El pasado dia 30 de agosto, 7 consejeros in-
sulares (la totalidad de los grupos B y C) formalizaron
una mocién de censura contra la actual presidenta, la
cual se entiende que fue debidamente diligenciada por
el secretario de la Corporacion en la forma y con los re-
quisitos que se recogen en el articulo 197 de la LOREG.

C) Igualmente, por las informaciones vertidas en
los medios de comunicacion, se ha anunciado por par-
te del Partido Politico B la posible expulsion del Parti-
do de los cinco consejeros insulares que componen el
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Grupo B en el Cabildo Insular X, como consecuencia
de la firma por estos de la mencionada mocion de cen-
sura.

D) Se suscitan dudas relativas a si esta situacion,
de darse, podria encuadrarse en el supuesto regulado
en el actual articulo 197 de la Ley organica 5/1985, de
19 de junio, de régimen electoral general, en la redac-
cion dada por la Ley organica 2/2011, de 28 de enero,
y por lo tanto afectar a la valida tramitacion de la mo-
cion.

SEGUNDA: El articulo 197 de la Ley organica
5/1985, de 19 de junio, de régimen electoral general,
en la redacciéon dada por la Ley organica 2/2011, de 28
de enero, dispone lo siguiente:

“1. El alcalde puede ser destituido mediante mo-
cion de censura, cuya presentacion, tramitacion y vo-
tacion se regira por las siguientes normas:

“a) La mocion de censura deberd ser propuesta, al
menos, por la mayoria absoluta del nimero legal de
miembros de la Corporacion y habra de incluir un can-
didato a la Alcaldia, pudiendo serlo cualquier concejal
Cuya aceptacion expresa conste en el escrito de propo-
sicién de la mocion.

“En el caso de que alguno de los proponentes de
la mociéon de censura formara o haya formado parte
del grupo politico municipal al que pertenece el al-
calde cuya censura se propone, la mayoria exigida en
el parrafo anterior se vera incrementada en el mismo
numero de concejales que se encuentren en tales cir-
cunstancias.

“Este mismo supuesto serd de aplicacion cuando
alguno de los concejales proponentes de la mocién
haya dejado de pertenecer, por cualquier causa, al gru-
po politico municipal al que se adscribié al inicio de su
mandato.
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“b) El escrito en el que se proponga la mocion de
censura debera incluir las firmas debidamente autenti-
cadas por notario o por el secretario general de la Cor-
poracién y deberd presentarse ante este por cualquiera
de sus firmantes. El secretario general comprobara que
la mocién de censura retne los requisitos exigidos en
este articulo y extendera en el mismo acto la corres-
pondiente diligencia acreditativa.

“c) El documento asi diligenciado se presentara en
el Registro general de la Corporaciéon por cualquiera
de los firmantes de la mocién, quedando el Pleno au-
tomaticamente convocado para las doce horas del dé-
cimo dia habil siguiente al de su registro. El secretario
de la Corporacién deberd remitir notificacion indicativa
de tal circunstancia a todos los miembros de la misma
en el plazo maximo de un dia a contar desde la presen-
tacién del documento en el Registro, a los efectos de
su asistencia a la sesion, especificando la fecha y hora
de la misma.

“d) El Pleno sera presidido por una Mesa de edad,
integrada por los concejales de mayor y menor edad
de los presentes, excluidos el alcalde y el candidato a la
Alcaldia, actuando como secretario el que lo sea de la
Corporacioén, quien acreditara tal circunstancia.

“e) La Mesa se limitara a dar lectura a la mocién de
censura, constatando para poder seguir con su trami-
tacion que en ese mismo momento se mantienen los
requisitos exigidos en los tres parrafos del apartado a),
dando la palabra, en su caso, durante un breve tiempo,
si estuvieren presentes, al candidato a la Alcaldia, al
alcalde y a los portavoces de los grupos municipales, y
a someter a votacién la mocion de censura.”

TERCERA: El articulo 201 del mismo texto legal, en
su apartado 7, dispone que “El presidente del Cabil-
do Insular puede ser destituido en su cargo mediante
mocién de censura, que se desarrollard con lo previsto
en el articulo 197. Puede ser candidato al cargo de
presidente cualquiera de los consejeros insulares que
encabecen las listas de los partidos, federaciones, coa-
liciones y agrupaciones electorales en la circunscrip-
cion. (...)"

CUARTA: Los nuevos requisitos que se incluyen en
el articulo 197.1 de la LOREG tras la modificacion del
mismo operada por la citada Ley orgdanica 2/2011, de
28 de enero, para la validez y eficacia de la mocién, en
realidad constituyen nuevos limites y restricciones a la
posibilidad de que miembros del Pleno, al separarse
voluntariamente del grupo en el que se integraron al
inicio del mandato, hagan viable una mocién de cen-

sura contra el alcalde o presidente de su propio Partido
Politico, en esa lucha contra el transfuguismo que ya
fue iniciada con la modificacion de la Ley 7/1985, de 2
de abril, requladora de las bases del régimen local, por
la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, y la inclusion de la
figura de los concejales/consejeros no adscritos.

En efecto, asi lo sefala la propia Exposicion de Mo-
tivos de la Ley 2/2011, de 28 de enero, al argumentar
gue de lo que se trata es de evitar la practica de per-
sonas electas en sus candidaturas que abandonan su
grupo y modifican las mayorias de gobierno. Se tra-
ta de encontrar una férmula que, desde el respeto a
la doctrina del Tribunal Constitucional, impida que se
produzcan dichas actuaciones.

QUINTA: En el presente caso, y hasta la fecha de
este informe, no consta que se hayan producido los
elementos previstos en el articulo 197.1 de la LOREG,
dado que, tanto en el momento de la presentacion de
la mocién como en el momento presente, no se ha
producido ninguna alteracion en la composicion de los
grupos politicos que se constituyeron al inicio del man-
dato, ni en denominacién, ni en el nimero de conse-
jeros integrantes de cada uno de ellos. Por lo tanto, a
dia de hoy, no solo se entiende valida y correctamente
presentada la mocién [por lo que a los requisitos del
articulo 197.1.a) se refiere], sino que, ademas, estos
requisitos no han sufrido variaciéon desde dicho mo-
mento.

Por otra parte, a mayor abundamiento, en concor-
dancia con lo ya sefialado de la Exposicion de Motivos
de la Ley 2/2011, y con una primera valoracién fac-
tica de la cuestion, no parece que este supuesto pu-
diera a priori entenderse subsumido en uno de esos
supuestos de “transfuguismo” que quiere combatir la
nueva redaccion del 197.1, al menos desde una pers-
pectiva material o de fondo. Procedo a explicar esta
afirmacion: El propio articulo, en el sequndo parrafo
de su apartado a), centra la cuestién inicialmente solo
en aquel consejero que, perteneciendo al grupo de
gobierno, decide abandonar el grupo y unirse a otros
consejeros para la destitucion del presidente, puesto
que dice: “En el caso de que alguno de los proponen-
tes de la mocion de censura formara o haya formado
parte del grupo politico municipal al que pertenece el
alcalde cuya censura se propone”, centrandose justa-
mente en el supuesto tipico y claro de transfuguismo
gue tiene lugar para perjudicar al propio grupo.

Si bien, a continuacién, en el péarrafo tercero, se
extiende el limite también a los firmantes que ya no
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se encontraran en el grupo en el que inicialmente se
integraron, aunque no fuera el del alcalde, haciendo
ya referencia no tanto a un posible “transfuguismo”
para cambiar la mayoria votada popularmente, sino
incluso a un “transfuguismo” que permita “nuevas
mayorias”, si estas no existian en el momento de cons-
tituirse la Corporacion, lo cual ya parece exceder el es-
tricto ambito conceptual del “transfuguismo politico”,
al menos en su configuracion inicial.

En cualquier caso, dicho esto, no parece que es-
temos ante un caso de “transfuguismo”, tal y como
lo contempla la LOREG, es decir, no se ha producido
una ruptura en un grupo politico de tal manera que
con caréacter individual (un consejero), o incluso colec-
tivo (varios de un mismo grupo), salgan de este por
cualquier causa (sin descartar en este punto del infor-
me, como causa, la expulsion del partido politico, lo
cual se analizard mas adelante), sino que, mas bien, es
el grupo politico en su totalidad el que ahora decide
por unanimidad unirse a otro grupo para censurar a
la Presidencia y formar un nuevo grupo de gobierno,
supuesto que se entiende que no esta contemplado en
el 197.1.a), tercer parrafo, dado que literalmente dice:
“cuando alguno”, no “todos”, precisamente porque
parece que la voluntad del legislador era combatir el
“transfuguismo”, sin entrar en el conflicto que estos
cambios de voluntades politicas pudieran provocar en-
tre los grupos y sus respectivos partidos politicos. No
se produce una alteracién de las mayorias decididas
popularmente, Unicamente un cambio en los pactos
de gobierno.

SEXTA: Ahora bien, dada la literalidad del articulo,
donde claramente se dice: “(...) haya dejado de perte-
necer, por cualquier causa, al grupo politico municipal
al que se adscribi¢ al inicio de su mandato (...)", es
preciso analizar cudles serfan esas causas en virtud de
las cuales uno o varios consejeros insulares, miembros
de un grupo politico, dejan de pertenecer al mismo, y
distinguir, a su vez, dicho supuesto de aquel en el que
todos los miembros del grupo dejaran de pertenecer al
mismo, lo cual, teniendo en cuenta que en este caso,
como ya se ha sefalado en el presente informe, no se
ha producido ni el abandono voluntario ni la expulsion
por parte del grupo de alguno de sus integrantes, nos
lleva al andlisis de la expulsion de todos los integran-
tes del grupo por parte del Partido Politico con el que
concurrieron a las elecciones, puesto que el grupo en si
mismo no puede expulsar a todos sus miembros, sino
solo a alguno de ellos. Esto nos conduce de forma in-
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eludible al necesario estudio del ultimo apartado del
articulo 73.3 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, con el
objeto de dilucidar cudl es el alcance de las decisiones
que se adopten en el seno de los partidos politicos so-
bre la organizacion y funcionamiento de los érganos
necesarios de las corporaciones locales.

Dicho apartado, tras la modificacion operada por la
Ley 57/2003, de 16 de diciembre, prevé lo siguiente:
“Cuando la mayoria de los concejales de un grupo po-
litico municipal abandonen la formaciéon politica que
presentd la candidatura por la que concurrieron a las
elecciones o sean expulsados de la misma, seran los
concejales que permanezcan en la citada formacién
politica los legitimos integrantes de dicho grupo politi-
o a todos los efectos. (...)"

Con esta prevision, el legislador, tras regular en el
73.3, en su primer parrafo, el régimen juridico de los
ahora denominados concejales/consejeros no adscri-
tos, pretende resolver la situacion de aquellos conse-
jeros que permanecen en el grupo (por no ser expul-
sados de su formacion politica), a los cuales otorga el
derecho de sequir integrando, a todos los efectos, el
grupo politico al que inicialmente fueron adscritos.

Es decir, una vez mas, con el objeto de limitar y
minorar los derechos de aquellos miembros del Pleno
que, pretendiendo alterar el sistema democratico y re-
presentativo, abandonan su grupo o son expulsados
del mismo, la Ley solo estd pensando en que esta si-
tuacion excepcional es precisamente eso, excepcional,
individual o, incluso, colectiva, pero que, en todo caso,
no va a afectar a la totalidad del grupo, solo a algunos
de sus miembros, manteniéndose aquel para los que
guedan. Esta es la razén, a mi juicio, por la que no se
hace ninguna referencia a la situacién que nos ocupa,
es decir, no se regula un supuesto de desaparicion de
un grupo politico completo, de un transfuguismo glo-
bal.

Eso si, el precepto vincula (aunque solo para ese
caso singular, como se ha dicho) la expulsion de la
formacion politica a la expulsion del grupo politico,
aungue dicha previsién, es preciso apuntarlo, pudiera
suscitar alguna duda sobre su posible inconstituciona-
lidad, por vulneracion del contenido esencial del de-
recho fundamental previsto en el articulo 23.1 de la
Constituciéon de 1978, y, por ello, vuelve a plantearse la
duda sobre si, en el caso de que el Partido Politico B, de
acuerdo con su normativa interna, decidiera la expul-
sién de dicho Partido de todos los miembros del Grupo
Politico B en el Cabildo Insular X, esto pudiera suponer:
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1.°- Que dicha expulsion global del Partido conlle-
vara la expulsion del grupo, y, por tanto, su desapari-
cion, por quedar el mismo sin ningun integrante.

2.°- Que dicho supuesto de desaparicion del grupo
politico [después de afirmar anteriormente que no se
entiende encuadrado literalmente en el supuesto regu-
lado en el articulo 197.1.a), tercer parrafo] pudiera, no
obstante, subsumirse de forma analégica en el mismo.

SEPTIMA: El acercamiento a la resolucion o al me-
nos al esclarecimiento de la cuestion en los términos
en los que la hemos planteado en el apartado anterior,
solo resulta posible al amparo de una interpretacion
del articulo 197.1.a) que, amén del tenor literal del ar-
ticulo, respete la doctrina del Tribunal Constitucional
por lo que se refiere a la salvaguarda del contenido
esencial del derecho fundamental a la participacion
politica, y, por supuesto, bajo el principio de la inter-
pretacion mas favorable a la salvaguarda de dicho de-
recho fundamental.

OCTAVA: Por lo que respecta a la primera de las
cuestiones planteadas, la doctrina del Tribunal Cons-
titucional ha venido siendo histéricamente contraria a
la vinculacion entre el acto de expulsién de un partido
politico de un concejal o consejero y el cese o menos-
cabo en sus funciones propias como cargo publico. En
la STC 5/1983, de 4 de febrero, se afirma categori-
camente que el articulo 23.1 de nuestra Constitucion
“consagra ‘el derecho de los ciudadanos’ a participar
en los asuntos publicos por medio de ‘representantes’
libremente ‘elegidos en elecciones periddicas’, lo que
evidencia, a nuestro juicio, que los representantes dan
efectividad al derecho de los ciudadanos a participar —y
no de ninguna organizacién como el partido politico—,
y que la permanencia de los representantes depende
de la voluntad de los electores que la expresan a través
de elecciones periédicas, como es propio de un Estado
democratico de Derecho, y que pueda regular la Ley,
el cese en el cargo publico representativo al que se ac-
cede en virtud del sufragio no puede depender de una
voluntad ajena a la de los electores, y eventualmente a
la del elegido”.

Dicho criterio se sostenia en consonancia con el res-
peto a la prohibicion del mandato imperativo, también
consagrada en nuestro texto constitucional, en el arti-
culo 67.2. Asi, en la misma sentencia, el Alto Tribunal
afirma: “El sentido democratico que en nuestra Cons-
titucion (art. 1.2) reviste el principio del origen popular
del poder obliga a entender que la titularidad de los
cargos y oficios publicos solo es legitima cuando pue-

de ser referida, de manera mediata o inmediata, a un
acto concreto de expresion de la voluntad popular. Es
obvio, sin embargo, que, pese a esta identidad de le-
gitimacion de todos los titulares de cargos y funciones
publicas, solo se denominan representantes aquellos
cuya designacion resulta directamente de la eleccién
popular, esto es, aquellos cuya legitimacién resulta in-
mediatamente de la eleccién de los ciudadanos”.

No desconoce el informante que la doctrina cons-
titucional transcrita fue emanada siempre con anterio-
ridad a la configuracion legal de la figura del concejal/
consejero no adscrito, operada por la reforma que la
Ley 57/2003 produjo en la Ley 7/1985, de 2 de abiril,
con el fin, como ya se ha repetido en este informe, de
combatir el denominado “transfuguismo politico”, que
vulnere las mayorias decididas por la voluntad popular.
Sin embargo, no es menos cierto que esa finalidad no
puede obviar en ninguin caso el contenido esencial del
derecho fundamental a la participacion politica.

Quiere decirse que, si bien el articulo 73.3 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, menciona la posibilidad (digo
menciona porque en realidad estd resolviendo la si-
tuacion de aquellos consejeros que permanecen en un
grupo que ha sufrido disminucién en el nimero de sus
integrantes) de que la expulsion por parte del Partido
Politico suponga la expulsiéon del grupo politico y, por
lo tanto, su conversién en concejal/consejero no ads-
crito, dicha previsién no parece que pueda equipararse
a la regulada en el articulo 197.1.a) de la LOREG, y
ello, no solo porque se entienda que el primer pre-
cepto simplemente procede a delimitar la situacion de
algun concejal/consejero que, expulsado de su grupo
originario, pretenda formar un grupo nuevo (lo cual
se ha inadmitido legal y jurisprudencialmente tras di-
cha reforma), sino porque ademas, y este es a mi juicio
el argumento decisivo, podria vulnerarse el contenido
esencial del derecho fundamental recogido en el arti-
culo 23 de la Constitucion.

Como apoyo a este argumento, cabe citar la STC
169/2009, de 9 de julio (posterior a la reforma de la
Ley 7/1985, de 2 de abril), en la que, abordando la
problematica de los derechos y facultades de diputa-
dos provinciales no adscritos a ningn grupo politico,
se afirma sin género de dudas que “el ejercicio de la
funcion legislativa o de control de la accion de Gobier-
no” pertenece “al nucleo de su funcién representati-
va parlamentaria”, y, en aplicacion de este criterio, se
llega a la conclusiéon de que “la facultad de constituir
grupo parlamentario, en la forma y con los requisitos
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que el Reglamento establece, corresponde a los dipu-
tados, y que dicha facultad pertenece al nicleo de su
funciéon representativa parlamentaria. Dada la confi-
guracion de los grupos parlamentarios en los actuales
Parlamentos, como entes imprescindibles y principales
en la organizacion y funcionamiento de la Camara, asi
como en el desempefo de las funciones parlamenta-
rias y los beneficios que conlleva la adquisicién de tal
status, aquella facultad constituye una manifestacion
constitucionalmente relevante del jus in officium del
representante. De la afirmacion de que forma parte del
nucleo de la funcién representativa de los parlamen-
tarios el ejercicio de la funcion legislativa y de la fun-
cion de control de la acciéon del Gobierno cabe deducir
que este nucleo esencial se corresponde con aquellas
funciones que solo pueden ejercer la expresion del ca-
racter representativo de la institucion. Por esta razon,
entre las funciones que pertenecen al nucleo inherente
a la funcion representativa que constitucionalmente
corresponde a los miembros de una corporacion pro-
vincial se encuentran la de participar en la actividad de
control del Gobierno provincial, la de participar en las
deliberaciones del Pleno de la Corporacion, la de votar
en los asuntos sometidos a votacién en este érgano,
asi como el derecho a obtener la informacién necesaria
para poder ejercer las anteriores”.

Es decir, siendo la mocién de censura el instrumen-
to de control mas potente previsto en el ordenamien-
to juridico con el que cuentan los miembros del Pleno
para supervisar y fiscalizar la actuacion de los érganos
de gobierno de la Corporacion, y a la vista de la doctri-
na constitucional transcrita, si se relacionase lo previsto
en el articulo 73.3 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, con
el supuesto del articulo 197.1.a) de la LOREG, queda-
rian afectadas por completo las funciones de control
del Gobierno, asi como las relativas a la votacién en los
asuntos sometidos al Pleno de la Corporacién.

Asimismo, con base en las afirmaciones vertidas en
la mencionada sentencia, relativas a la propia existen-
cia de los grupos, no parece que el Partido pudiera de-
cidir sobre la desaparicion total del grupo, cuando en
el seno del mismo no se ha producido ninguna ruptu-
ra. Es decir, no se entiende que pueda procederse a la
suma de cinco situaciones individuales de cinco conse-
jeros insulares, supuestamente “no adscritos”, respec-
tivamente, por causa de la expulsion individual de cada
uno de ellos del Partido Politico por el que concurrieron
a las elecciones, como si de una operacién matematica
se tratara. La situacion no refleja una disgregacion del
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grupo, ni siquiera un transfuguismo politico, al contra-
rio, refleja una cohesién interna que, con el aval de la
doctrina constitucional, respeta la funcion representa-
tiva que a este le corresponde como parte del nucleo
esencial del derecho a la participacion politica.
NOVENA: Por lo que se refiere a la segunda de las
dudas planteadas, y admitiendo la posibilidad de que
tras la expulsion de la formacion politica se produjera la
desaparicion del grupo [lo cual no se comparte, como
se ha dicho, por entender inaplicable la prevision del
articulo 73.3 de la Ley 7/1985, y por entender igual-
mente, como ya se ha dicho, que el articulo 197.1.a)
se refiere a la situacion del trénsfuga que abandona el
grupo, dado que se alude a "alguno” de los propo-
nentes], es preciso abordar la cuestion del momento
en que dicha expulsion tuviera que producirse para
gue pudiera entenderse subsumible la misma en el su-
puesto regulado en el reiterado articulo 197.1.a).
Incluso situdndonos en un escenario en el que solo
algunos de los consejeros integrantes de un grupo po-
litico firmaran la mocién de censura conjuntamente
con otros miembros de la Corporacion que puedan
pertenecer a otro grupo politico, sin que en el mo-
mento de la presentacién tuvieran la condicion de “no
adscritos”, es decir, incluso tratandose, no ya de todo
el grupo politico B, sino incluso solo de algunos de sus
integrantes, los que hubiesen firmado la mocion, el
respeto al contenido esencial del derecho fundamen-
tal del 23.1 obliga a una interpretacion restrictiva del
precepto, en el sentido de entender que Unicamente
puede obligarse al cumplimiento del requisito de per-
manencia en el grupo politico en el que se integré al
inicio del mandato, en el momento de la presentacion
de la mocién, pero no si, con posterioridad y como
consecuencia directa de la firma, dicho representante
es expulsado del partido politico y del grupo. Si ello
fuera asi, se estaria limitando y vulnerando el derecho
a la participacion politica de un miembro del Pleno
que, sin ser “no adscrito”, y, por tanto, con la plenitud
de sus funciones reconocidas, automaticamente, por
una decisién ajena a dicha funcién representativa, y sin
efectos juridicos en el dmbito de la Corporacién, como
es la expulsion del partido politico, quedaria privado
de una funcion esencial, cual es la de censurar al gru-
po de gobierno y a su presidente, puesto que resulta
contradictorio en sus propios términos que, siendo va-
lidamente presentada la mocién, por un acto ajeno a
la voluntad de los firmantes y a la voluntad de la propia
Corporacién, la misma no pueda tramitarse y votarse.
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Dependeria Unicamente de la voluntad de los partidos
politicos el ejercicio de una funcién tan basica como
el control del Gobierno y, por ende, el derecho al voto
en el Pleno.

La interpretacion de la previsién recogida en el
apartado e) del articulo 197.1 relativa a la necesidad
de que el dia fijado para la votacién se mantengan to-
dos los requisitos del apartado a), no parece que pueda
llevar a la conclusiéon de que situaciones sobrevenidas,
contrarias a la voluntad de los proponentes, puedan
afectar a la tramitacion y votacion de un instrumento
de control véalidamente planteado, mas aun cuando
la situacion sobrevenida es una sancién externa por
la presentacion de la mocién. Con esta interpretacion
quedaria vaciado totalmente de contenido el dere-
cho de control del grupo de gobierno que poseen los
miembros del Pleno.

Podria afirmarse, a pesar de ello y como argumen-
to contrario, que dichos consejeros sancionados con
la expulsion del partido politico, podrian seguir ejer-
ciendo las funciones de control, y en concreto la de
censurar al presidente, presentando una nueva mocion
con las mayorias incrementadas exigidas en el articu-
lo 197.1.a), pero ello resulta practicamente imposible
porque:

e En primer lugar, dado el escaso margen de fir-
mantes con el que se cuenta, puesto que se exige la
mayoria absoluta para la formalizacion de la mocién,
lo que en la practica la convierte materialmente en in-
viable.

e En segundo lugar, porque el apartado 2 del mis-
mo articulo 197, el cual no ha sido modificado por la
Ley organica 2/2011, prohibe a los concejales que ha-
yan firmado durante un mandato una mocién, volver
a firmar otra. Es preciso destacar que dice “que hayan
firmado”, y no “que hayan votado”.

Nuevamente, es necesario dejar constancia de
gue, como ya se ha dicho, conoce este firmante cual
era la voluntad del legislador cuando introdujo los
dos nuevos parrafos al articulo 197.1.a): combatir el
transfuguismo. Se da por supuesto que no se esta
afirmando en el presente informe la inaplicabilidad
del precepto en ningln supuesto, sino que lo que se
pretende argumentar es que, aunque conforme a la
doctrina constitucional, posterior incluso a la redac-
cion del articulo 73.3 de la Ley 7/1985, seria inclu-
so discutible la imposicion de tan importante limite,
cual es el gravamen de incrementar las mayorias ne-
cesarias para la valida presentacion de la mocién a

los consejeros “no adscritos”, también es cierto que
precisamente por ese caracter de “no adscritos”,
dichos miembros corporativos legalmente han visto
mermadas sus facultades en el ejercicio de la funcion
representativa. Por ello, si alguno o algunos de los
miembros del grupo pasaran a la condicion de “no
adscritos” por abandono o expulsién, seria admisible
(con las cautelas sefialadas en cuanto al contenido
esencial del derecho fundamental del 23.1) que, en el
momento de la presentacion de la mocién de censu-
ra, sufrieran esa carga afadida de incrementar la ma-
yoria absoluta (cometido como minimo complicado
en el juego actual de las mayorias), pero solo si en ese
momento ya tuvieran dicha condicién. No parece que
con amparo en la doctrina constitucional al respecto,
y a la vista, ademas, de lo sefalado en la Exposicién
de Motivos de la Ley organica 2/2011, pudiera caber
una interpretacion mas restrictiva, que terminaria va-
ciando de contenido el derecho al control politico.

DECIMA: Es preciso también sefalar que, dado
que el articulo 73.3 de la Ley 7/1985, aunque para un
supuesto distinto, admite la posibilidad de que la ex-
pulsion del partido politico suponga igualmente la del
grupo, debe aclararse que dicha expulsion es un acto
interno del partido que afecta a uno o a algunos de
sus militantes, como tales, no como miembros corpo-
rativos, y que, por lo tanto, debe regirse por los pro-
cedimientos y causas que se prevean en los Estatutos
del Partido.

Consultados los Estatutos del Partido Politico B,
articulos 52 y 53, se comprueba que se prevé la san-
cion de expulsion por la comision de faltas muy graves
(contemplandose expresamente el supuesto que nos
ocupa), pudiendo la misma ser objeto de recurso de
alzada ante una Comision de Etica y Garantfas. Por lo
que, acordandose una expulsién provisional o inclu-
so una expulsion definitiva, la misma seria objeto de
recurso y, por lo tanto, no podria ser firme antes de
la votacion de la mocion (en el presente caso adn ni
siquiera se ha iniciado el proceso de expulsion). No se
entiende admisible que dicha situacion de incoacién
de expediente disciplinario, o incluso de adopcién de
una medida cautelar, pueda paralizar el ejercicio de un
derecho fundamental, mas aun cuando dicho ejercicio
cumplia con todos los requisitos de validez y eficacia ab
initio, por lo que podria incluso pensarse que esta posi-
bilidad fue valorada por el legislador de la Ley orgénica
2/2011, que Unicamente querfa combatir el transfu-
guismo, y no la expulsion sobrevenida.

169

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 27, octubre de 2011, p. 164-171
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



Jost AnTonio Duque Diaz

UNDECIMA: No obstante lo anterior, y aun admi-
tiendo, con base en todas las consideraciones juridicas
vertidas en el presente informe, la adecuacién al orde-
namiento juridico de la mocién presentada, y el dificil
o imposible encaje que una expulsidon sobrevenida (a
la presentacion de la mocién) de todos los miembros
integrantes de un grupo politico puede tener en la
literalidad del articulo 197.1.a) de la LOREG, en una
interpretacion del mismo que respete la doctrina cons-
titucional sobre el contenido esencial del derecho a la
participacion politica contenido en el articulo 23.1 de
nuestra Carta Magna, se observa un posible escollo
juridico en lo que afecta al consejero que puede ser
candidato a la Presidencia, ya que en este caso si que
la Ley, en su articulo 201.7, y a diferencia de lo pre-
ceptuado para los ayuntamientos y alcaldes, exige que
el candidato sea cualquiera de los consejeros insulares
que a su vez “encabecen” las listas de los partidos,
federaciones, coaliciones y agrupaciones electorales
en la circunscripcion. Es decir, aun concluyendo que la
expulsién sobrevenida del partido politico con el que
concurrieron a las elecciones, de todos los miembros
del grupo, no tiene encaje en el supuesto del articulo
197.1.a), si que afectaria al candidato a la Presidencia,
que, ahora, al ser expulsado del partido, ya no seria el
cabeza de lista del mismo.

Esta problematica, al igual que se expuso en la
Consideracion DECIMA del presente informe, no se
produciria si la expulsiéon no es firme antes del dia fija-
do para la votacion, lo cual, a la vista de los hechos, es
facticamente imposible.

Por otra parte, al sefalar el articulo 201.7 citado
“que encabecen las listas de los partidos”, podria fa-
cilitar una interpretacion conducente a concluir que,
aungue el precepto esta redactado en tiempo presen-
te, al referirse a las listas, solo puede estarse aludien-
do al momento en el que fueron elegidos, y en ese
momento, con independencia de lo que haya ocurrido
con dicho consejero con posterioridad a las elecciones
y a la constitucion de la Corporacion, el candidato si
reunia dicha condicion.

DUODECIMA: Por ltimo, y como una puntualiza-
cion final no planteada hasta el momento, quiere ha-
cerse notar que la Ley organica 2/2011, de 28 de ene-
ro, en la nueva redaccién que le da al articulo 197.1
de la LOREG, no incluye el apartado f) del mismo, es
decir, da por terminada la redaccién del 197.1 en la
letra e). Esto supone que ha desaparecido la prevision
legal de que la proclamacion del candidato incluido en
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la mociéon como presidente, solo se producird cuando
prospere la mocién con el voto favorable de la mayoria
absoluta del numero legal de miembros de la Corpo-
racion.

En estos momentos, se aprecia una laguna legal
sobre cudl es la mayoria exigida en la votacion de la
mocion para que pueda entenderse que la misma ha
prosperado, y pueda proclamarse como nuevo presi-
dente al candidato propuesto.

Conclusiones

PRIMERA: La mocién de censura formalizada el pasado
dia 30 de agosto de 2011 contra la actual Presidencia
del Cabildo X, se entiende valida y debidamente
diligenciada, cumpliendo la misma con todos los
requisitos exigidos legalmente por el articulo 197.1.a)
de la Ley orgdnica 5/1985, de 19 de junio, de régimen
electoral general.

SEGUNDA: En el momento actual no se ha produ-
cido ninguna circunstancia nueva o sobrevenida que
pudiera modificar tales requisitos, por lo que no se
aprecia inconveniente alguno en que la mocién pueda
ser votada el dia fijado.

TERCERA: Entiende esta Secretaria que, por respe-
to a la doctrina constitucional emanada para la salva-
guarda del contenido esencial del derecho fundamen-
tal a la participacion politica consagrado en el articulo
23.1, el supuesto de expulsion del partido politico de
todos los integrantes del grupo como consecuencia de
la presentacion de la mocién no puede subsumirse, ni
tan siquiera por una interpretacién analdgica, en los
supuestos recogidos tanto en el articulo 73.3 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, como en el 197.1.a) de la LO-
REG, los cuales se refieren a la situacion de consejeros
“no adscritos”, distinta a la planteada.

CUARTA: En cualquier caso, si se entendiera de
aplicacion lo dispuesto en el articulo 197.1.a) de la
LOREG, entendiendo previamente que la expulsion
del partido politico de todos los integrantes del gru-
po B supusiera automaticamente la desaparicion del
grupo, el acto de expulsién tendria que tener plenos
efectos juridicos, sin que parece que pudiera ser su-
ficiente una mera expulsion provisional o sujeta a re-
curso de alzada.

QUINTA: En cuanto al requisito que debe ostentar
el candidato de ser cabeza de lista del partido, no pa-
rece que pueda verse afectado por la expulsiéon sobre-
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venida del mismo, con anterioridad a la votacion de la
mocién, puesto que el articulo 201.7 de la LOREG, al
referirse a la lista, solo puede estar aludiendo al mo-
mento en que se confecciond la lista que concurrié al
proceso electoral, y no al momento actual, en el que la
lista no existe. ®

En Santa Cruz de Tenerife, a 8 de septiembre de 2011.
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Informe con respecto a la aplicacion del régimen de distancias
establecido en el Reglamento de actividades molestas,
insalubres, nocivas y peligrosas (RAMINP)

Patricia Ares Falco, Reyes Escudero Villafafila y Dolores Hernandez Herrera
Servicio de Asesoramiento a Municipios de la Diputacion de Valladolid

Por el Sr. alcalde del Ayuntamiento de X, se solicita
de este servicio informe juridico sobre la procedencia
de respetar la distancia de 2.000 metros, respecto del
ndcleo urbano, para la instalacién de una estacion
depuradora de aguas residuales que se ha proyectado
para el municipio.

Los antecedentes juridicos de esta cuestion son los
siguientes:

El Reglamento de actividades molestas, insalubres,
nocivas y peligrosas (RAMINP), aprobado por Decre-
to de 30 de noviembre de 1961, establecid que las
industrias fabriles que debian ser consideradas como
peligrosas o insalubres solo podian emplazarse, como
regla general, a una distancia de 2.000 metros a con-
tar desde el nucleo mas proximo de poblacién agru-
pada.

Posteriormente, las comunidades autéonomas fue-
ron aprobando legislacién reguladora de las llamadas
"actividades clasificadas”, y desplazando al RAMINP,
que se convertia en norma inaplicable en el territorio
de la Comunidad Auténoma que habia aprobado esa
normativa. Sin embargo, en esta situacién surge la
duda de si la regla de la distancia minima contempla-
da en el articulo 4 del RAMINP, es o no aplicable en
aquellos casos en que, existiendo normativa autonémi-
ca sobre la materia, esta no regula distancias minimas,
como es el caso de la Comunidad Autdbnoma de Casti-
llay Ledn. Esta cuestion fue resuelta por los tribunales,
en el sentido de considerar que la regla de la distancia
establecida en el citado articulo 4 del RAMINP es una
regla de minimos, que solo podra dejarse de aplicar si
la legislacion autondmica contempla unas medidas de
proteccion en cuanto a distancias que no sean meno-
res (STS de 1 de abril de 2004).

En el afo 2007, la Ley 34/2007, de 15 de noviem-
bre, de calidad del aire y proteccién de la atmosfera,
deroga expresamente el RAMINP, aunque mantiene su
vigencia en aquellas comunidades autbnomas que no
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tengan normativa aprobada sobre la materia en tanto
no se dicte dicha normativa.

A pesar de esta derogacion, el Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Ledn entendio, en la Sentencia
de 26 de enero de 2010, que, tras el dictado de la Ley
34/2007, el articulo 4 del RAMINP mantenia su apli-
caciéon supletoria, argumentando que la Comunidad
Auténoma de Castilla y Ledn hubiera podido legislar
rechazando la aplicacién del RAMINP y no lo habia he-
cho. El Tribunal Superior de Justicia aplicaba para este
razonamiento el principio de seguridad juridica, al aco-
ger, respecto de las distancias, un limite objetivo, con-
creto y seguro, y también el principio de precaucion,
de primera observancia en materia medioambiental.

La ultima medida legislativa relativa a esta materia
viene constituida por la Ley 10/2009, de 17 de diciem-
bre, que modifica la Disposicion final octava de la Ley
11/2003, de prevencion ambiental de Castilla y Ledn,
reguladora en la actualidad de las llamadas "activida-
des clasificadas” en el ambito de la Comunidad Auto-
noma, para establecer que el RAMINP no mantendra
su vigencia en el territorio de Castillay Ledn, y dando a
esta falta de vigencia del RAMINP caracter retroactivo
para todas las actividades ubicadas en el territorio de
la Comunidad de Castillay Ledn, sometidas a autoriza-
cion o licencia ambiental.

Dado el tenor literal de la regulacién incorporada
en 2009 a la Ley de prevencion ambiental, no puede
sino concluirse que el RAMINP no resulta ya de aplica-
cion al ambito territorial de Castillay Ledn, como asi ha
estimado la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Castilla y Leén de 18 de marzo de 2010, que reco-
noce que “se ha eliminado un Reglamento sin que se
haya adoptado resolucion alguna tendente a suplir lo
regulado en este Reglamento del RAMINP, y sin que se
haya cumplido la obligacion establecida por la misma
Ley 11/2003 de su desarrollo reglamentario, que pre-
veia su Disposicion final tercera, pero ello no impide
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que el legislador haya ejercido su potestad legislativa
y haya dictado una Ley con el efecto de eliminar la
aplicacién del RAMINP”.

De acuerdo con la exposicién anterior cabe respon-
der a la cuestion planteada por el Ayuntamiento de X,
en el sentido de que, actualmente, tras la modificacién
operada en la Ley 11/2003, de prevencion ambiental,
por la Ley 10/2009, de 17 de diciembre, no es aplica-
ble en la Comunidad de Castilla y Leon el régimen de
distancias establecido en el articulo 4 del RAMINP. =

En Valladolid, a 16 de mayo de 2011.
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Noticias bibliograficas

Antonio Descalzo Gonzélez
Profesor titular de Derecho Administrativo
de la Universidad Carlos Ill de Madrid

La eficacia y la efectividad del derecho a
la vivienda en Espana

MARrcos VAQUER CABALLERIA

lustel, Madrid, 2011

Esta nueva obra del catedratico de Derecho Administrati-
vo Marcos Vaquer Caballeria, analiza de manera excelen-
te el Derecho espafnol en materia de vivienda. Tarea que
se aborda no solamente con un estudio detallado de las
instituciones configuradoras de la misma desde su misma
formacion entre nosotros hace mas de un siglo, sino tam-
bién mediante una revisién critica de este sector del orde-
namiento con el propdsito de poner en claro la eficacia del
derecho constitucional a una vivienda digna y adecuada.

A tal efecto, y como expone el propio autor, el libro
examina las técnicas establecidas tanto desde la pers-
pectiva sectorial de las politicas de vivienda como de las
de suelo. En este Ultimo sentido repasa, en particular, la
funcionalidad de férmulas como las reservas de suelo, el
destino residencial de los patrimonios publicos de suelo,
asi como las posibilidades de derecho de superficie. De
otra parte, destaca igualmente el detenido tratamiento
de la regulacion de la vivienda protegida y su compatibi-
lidad con el Derecho europeo de la competencia.

Proteccion civil y emergencias: régimen
juridico

AnceL Menenpez RexacH (director); Ana pe
Marcos FernAnDEZ (coordinadora)

La Ley/El Consultor de los
Ayuntamientos, Madrid, 2011

Conforme resulta de su mismo titulo esta magnifica
obra colectiva, fruto de un proyecto de investigacion fi-
nanciado por el Ministerio de Educacion y Ciencia, abor-
da el estudio juridico de la proteccién civil, en cuanto
tarea de los poderes publicos que tiene por objeto la
proteccion de personas y de bienes en situaciones de
emergencias que ponen en peligro su integridad.

El muy completo analisis efectuado por un conjunto ex-
celente de profesores de Derecho Administrativo se divide
en dos partes bien diferenciadas. De un lado, encontramos
toda una serie de estudios donde se analiza el régimen ge-
neral de la proteccion civil y la gestion de las emergencias
en la legislacion europea, estatal, y en la autonémica.

A su vez, en la segunda parte, se incluyen un im-
portante grupo de trabajos de caracter sectorial sobre
determinados riesgos -incendios forestales, inundacio-
nes, sequias, sanidad, riesgos sismicos y nucleares-, asi
como sobre el régimen de autoproteccién corporativa,
el voluntariado, la planificacion en el ambito local vy,
en fin, la reorganizacién de las emergencias maritimas.
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La Ley/El Consultor de los Ayuntamientos,
22.2 edicién, Madrid, 2011

Aungue de sobra conocida y estudiada por todos los
interesados en el Derecho Urbanistico, merece la pena
dar breve noticia de la aparicion de la ya vigésima se-
gunda edicién de esta obra fundamental en la materia
toda vez que, como dice el autor, se habia demorado
un tiempo para poder dar cuenta cabal de las numero-
sas modificaciones que se venian produciendo de ma-
nera continuada en este sector.

De esta manera, y gracias a esta nueva edicién, po-
demos encontrar un andlisis detallado de la repercu-
sion de la importante y conocida Directiva de servicios
en el régimen de licencias y autorizaciones, asi como
de las novedades producidas en la jurisprudencia.

Desde luego, y como en anteriores ocasiones, el
libro contiene la entera explicacion del Derecho Urba-
nistico espafol, tanto de su mismo origen y evolucion
posterior, hasta el desarrollo de todas las técnicas que
lo conforman, esto es, el estatuto de la propiedad del
suelo, el planeamiento, la ejecucion, la edificacion, asi
como el sistema de la llamada disciplina urbanistica. ®
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