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Las medidas de racionalizacién de plantillas en el empleo
publico local y en un contexto de contencion fiscal’

Josefa Cantero Martinez
Profesora titular de Derecho Administrativo de la Universidad de Castilla-La Mancha

1. Planteamiento introductorio: racionalizacion de plantillas versus continuidad del servicio publico
2. Las medidas indirectas de ahorro relativas al comportamiento de la Administraciéon
3. Medidas de desvinculacion de lo previamente pactado
3.1. Sila negociacién colectiva afecta a sus funcionarios (pactos y acuerdos funcionariales)
3.2. Sila negociacion afecta a sus contratados laborales (convenios colectivos)
4. Medidas de ahorro directo relacionadas con la reestructuracién de las plantillas de personal laboral
4.1. Algunas ideas previas sobre la pretendida “flexibilidad” que aporta el personal laboral a la gestion
de los recursos humanos
4.2. Medidas de flexibilidad interna: la modificacion de las condiciones de trabajo
4.3. La reduccion de jornaday la suspensién temporal de los contratos. La imposibilidad de acudir a esta
via en virtud del Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero
4.4. La falta de renovacién de los contratos temporales
4.5. Medidas de flexibilidad externa: el recurso al despido por causas econdmicas, técnicas, organizativas
o productivas
5. Politicas de ajuste y racionalizacién del personal funcionarial
5.1. El limite de la inamovilidad del funcionario en el cargo
5.2. La solucion temporal de las situaciones administrativas
5.3. Otras medidas para la optimizacién del gasto vinculadas a los instrumentos de planificacion

Resumen

Aunque la legislacion local obliga a las entidades locales a adecuar sus plantillas a los principios de raciona-
lidad, economia y eficiencia, la actual crisis econémica que estamos padeciendo esta reclamando un rescate
de estos principios que, en no pocas ocasiones, parecian haber sido olvidados. Consecuencia de ello es el duro
reajuste que debe producirse en muchas de ellas, especialmente en aquellas que cuentan con plantillas so-
bredimensionadas o que han visto disminuir alarmantemente sus ingresos econémicos. Ante esta situacion,
el trabajo contiene un analisis de las distintas medidas que permiten una contencién y racionalizacién de los
gastos de personal, pues existe toda una pléyade de medidas orientadas a flexibilizar su gestion y a obtener
un aprovechamiento éptimo y mas racional de la carga de trabajo existente. Sin embargo, las posibilidades de
actuacion que permite nuestro ordenamiento para realizar este ajuste son muy distintas dependiendo de la
naturaleza funcionarial o laboral del vinculo que une al empleado con la Administracion.

Palabras clave: crisis; plantillas de personal; despidos objetivos, racionalizacion de plantillas, desvinculacion de los pactos y
acuerdos; convenios colectivos, planes de ordenacion de los recursos humanos; medidas de flexibilidad interna; medidas
de flexibilidad externa.

1. Este estudio se ha realizado en el marco del proyecto de investigacién concedido por el Ministerio de Ciencia e Innova-
cion sobre E/ Estatuto Basico del Empleado Publico y su desarrollo y aplicacion en la Administracion local (DER2010-17576).
Aunque el trabajo se cerr6 a mediados de diciembre, se ha realizado una revision de Ultima hora para adecuarlo al Real Decreto-
ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral.
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Abstract

Despite the fact that Local Entities should adequate their staff to the principles of rationality, economy and
efficiency according to local legislation, the current economic crisis requests the reinforcement of these
principles which, in most cases, seemed to be forgotten. Consequently, most of these entities should make
a difficult readjustment; especially those that have an oversized staff or that have seen diminished their
economic resources. In light of this situation, this article analyzes several measures that allow restraint and
rationality in the field of staff expenses. There exists a set of measures oriented to make more flexible staff’s
management and to obtain optimal and rational outcomes in the field of the existent workload within the
organization. However, the possibilities to carry out this readjustment vary depending on the nature of
the contractual relationship (civil servant-public or labor-private) between the employee and the Administration.

Keywords: economic crisis; staff; collective agreements; human resources, internal and external flexibility measures.

1. Planteamiento introductorio: racionaliza-
cion de plantillas versus continuidad del
servicio publico

La situacion tan grave de crisis econdmica que estamos
padeciendo estd afectando de modo directo a nuestra
Administracion local, especialmente a los municipios mas
pequefios. Basta leer diariamente los medios de comuni-
cacion para darse cuenta de la situacién de ahogamiento
financiero de la mayor parte de los ayuntamientos, que
han visto reducidos de forma muy notable sus ingresos,
aungue no se han liberado de la obligacion de dar res-
puesta de forma eficiente a incontables demandas de
servicios y ejecucion de tareas de todo tipo, con el agra-
vante, ademas, de que constituyen el nivel de Administra-
cién mas cercano al ciudadano y, en consecuencia, el que
soporta las presiones mas fuertes para seguir atendiendo
a dichas necesidades. Ante ello, puede afirmarse que se
encuentran en una encrucijada. Deben enfrentarse al va-
liente reto de racionalizar el gasto en materia de personal
para aliviar sus problemas de financiacion y aligerar las
situaciones de falta de liquidez que padecen.

Esta situacion ha permitido que salgan a la luz al-
gunos problemas de personal que hasta ese momento
estaban solo latentes y a los que casi no se prestaba
atencion. Nos habfamos acostumbrado a convivir con
ciertas disfunciones, a pesar de que el articulo 90 de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del
régimen local, es bastante claro a la hora de imponer a

las corporaciones locales la obligacion de adecuar sus
plantillas a los principios de racionalidad, economfa y
eficiencia, de acuerdo con la ordenacion general de la
economia y sin que los gastos puedan rebasar los limi-
tes que se fijen con caracter general. Parece eviden-
te que esta obligacion no se ha respetado. La mayor
parte de las entidades locales cuentan con plantillas
claramente sobredimensionadas, que responden a di-
sefos organizativos poco funcionales y sustentados,
mas que en una adecuada reflexién organizativa, en
“un proceso histérico de acumulacion de capas de per-
sonal sin orden ni concierto”,? que se suele agravar
cada vez que se produce un cambio de color politico
en el Gobierno local. Al mismo tiempo nos hemos ido
instalando en una cultura negociadora en el seno de
las Administraciones Publicas bastante desequilibrada,
y claramente escorada hacia una potenciacién de los
derechos y privilegios de los empleados publicos, sin
que se hayan incrementado en igual medida los debe-
res y obligaciones del empleado con la organizacién y
con el interés general.

Sin duda alguna, la dramatica situaciéon econémica
y financiera que estamos padeciendo exige un replan-
teamiento de esta situacion. Obliga a la correcciéon de
todas estas disfunciones, a una racionalizacion de las
plantillas, a la busqueda de un pretendido equilibrio
entre el régimen de derechos y obligaciones del em-
pleado publico y, en definitiva, a realizar una compro-
metida y seria reflexion sobre las posibilidades de aho-

2. Jimenez Asensio, Rafael, “¢Qué hacer? El empleo publico local ante la crisis: politicas de ajuste en un marco de reformas”,
en AA. VV., El empleo publico local ante la crisis, Fundacién Democracia y Gobierno Local — CEMCI, serie Debates Locales, 2,

Bilbao, 2011, p. 18.
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rro también en materia de personal. Ello es asi porque
lo que en Ultima instancia esta en juego es el propio
mantenimiento de los servicios publicos. Esclarecedora
resulta en este sentido la sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de Madrid, Sala de lo Social, de 22 de febrero de
2011 (JUR 2011\158777), en la que se discutia sobre
la posibilidad de que un Ayuntamiento amortizara una
plaza para ahorrar en gasto publico y despidiera a un
empleado fijo sometido al Derecho Laboral. Diré la Sala
que:

“Si se prima el mantenimiento de la estructura or-
ganizativa de los ayuntamientos a costa de hacer defi-
citarias las arcas municipales, no es posible que aquel
pueda disponer, a medio o largo plazo, de medios con
los que atender a sus fines, que no serian otros que la
prestacion de servicios de caracter publico a los ciu-
dadanos, sin que quepa en consecuencia considerar
viable el endeudamiento permanente de estas corpo-
raciones”.

Esta sentencia nos ilustra sobre la situacion critica
gue viven nuestros ayuntamientos y nos muestra el de-
bate actual con toda su crudeza: la disyuntiva entre el
mantenimiento de las plantillas de personal o la pres-
tacion misma de los servicios publicos. Son muchos,
sin embargo, los interrogantes que se nos plantean:
;Qué medidas pueden adoptar los ayuntamientos
para reestructurar sus plantillas y ahorrar en materia
de gastos de personal? ; Cémo afectan estas medidas,
especialmente los despidos individuales y colectivos
del personal laboral, a los principios constitucionales
gue rigen el acceso a la Administracion? ;Qué crite-
rios deben orientar la decision de la Administracion
en la concrecién de los empleados que salen? ;Qué
se puede hacer con los funcionarios publicos, cémo
se pueden optimizar las plantillas y, en su caso, lograr
los pretendidos ahorros? A raiz de estos interrogantes,
nos proponemos en este trabajo orientar a los Gobier-
nos locales acerca de sus posibilidades de actuacion
para racionalizar sus plantillas y disminuir la partida de
gastos en materia de personal. Veremos que son varias
las decisiones que pueden adoptarse.

En todo caso, los Gobiernos locales estan llamados
a adoptar decisiones delicadas, tendran que priorizar y
ello solo es posible si previamente realizan un esfuer-
z0 organizativo. Deben realizar una adecuada politica

planificadora sobre las necesidades actuales y las nece-
sidades mas inmediatas de personal a partir de una vi-
sién sistémica de las funciones y servicios publicos que
deben prestar. El recurso a los planes de ordenacién de
su personal, tanto laboral como funcionarial, regula-
dos en el articulo 69 del Estatuto Basico del Empleado
Publico (EBEP), parece resultar imprescindible, sin per-
juicio de que, en su caso, puedan o deban ir acompa-
fiados de otros instrumentos necesarios para adoptar
las decisiones mas extremas respecto de su personal
laboral. Si deciden aplicar medidas de ajuste y racio-
nalizacion de los recursos humanos para hacer frente
a las necesidades de contencion del déficit y ahorro
en gastos de personal, pueden optar por una amplia
gama de medidas. Podemos establecer una gradua-
cion que va desde las medidas menos gravosas, las que
menos impacto directo tienen en las condiciones de
trabajo de los empleados publicos por afectar mas bien
a determinadas practicas de la Administraciéon, hasta
las mas intensas, las medidas de choque que suponen
la extincién de la relacion laboral o incidencia directa
en sus condiciones de trabajo.

El tratamiento de estas medidas, exige necesaria-
mente trazar una clara distincién entre las posibilida-
des de actuacién frente al personal laboral y las que
se pueden adoptar para el personal que retne la con-
dicion funcionarial, en cuyo caso son bastante mas li-
mitadas, dada la inamovilidad del vinculo que une al
funcionario con la Administraciéon local. Cada uno de
estos colectivos estd sometido a un distinto régimen
juridico y a distintas fuentes. Veremos, sin embargo,
que existen algunos mitos en esta materia. Asi, se ha
explicado la laboralizacién de la funcién publica por la
necesidad de obtener una mayor flexibilidad en la ges-
tion del personal. Esta ha sido una de las excusas para
recurrir a personal sometido al Derecho Laboral y huir
de la rigidez del régimen funcionarial. Sin embargo,
ni el Derecho funcionarial es tan rigido como se pen-
saba ni el Derecho laboral tan flexible como se creia,
al menos cuando el empleador es una Administraciéon
Publica. El ordenamiento laboral parece permitir con
mayor facilidad el recurso a las medidas mas extremas
(despidos), mientras que dificulta sensiblemente la po-
sibilidad de utilizacién de las menos gravosas cuando
el empresario es una Administracion Publica 3. Asi se

3. Buena muestra de ello se encuentra en la Disposicion adicional tercera del Real Decreto-ley 3/2012, que impide a las
Administraciones Publicas y a las entidades de derecho publico vinculadas o dependientes de una o varias de ellas y de otros
organismos publicos, recurrir a la posibilidad de suspender temporalmente los contratos de trabajo o de reducir las jornadas

laborales como alternativa a la destruccion de empleo.
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puede deducir de las disfunciones que presenta la ne-
gociacion colectiva laboral en el seno de la Administra-
cion, especialmente cuando se produce un enquista-
miento del conflicto. Después lo veremos.

2. Las medidas indirectas de ahorro relativas
al comportamiento de la Administracion

La crisis debe plantearse como una oportunidad para
hacer cambios en la cultura gestora del empleo publi-
co. Pueden darse pasos importantes que nos permitan
avanzar hacia una gestién mucho mas eficiente y efi-
caz de los servicios publicos, lo que a la postre se acaba
traduciendo en un determinado ahorro para la Admi-
nistracion local. Debe modernizarse la gestion del per-
sonal y se tiene que profesionalizar la funcién directiva.
Es imprescindible la introduccion de sistemas retributi-
vos ligados a la productividad y al buen desempefio,
asi como modelos de carrera horizontal que permitan
la progresion del empleado sin cambiar de puesto de
trabajo, especialmente para las Administraciones loca-
les mas pequefias donde apenas existe movilidad. En
definitiva, se deben poner en practica las nuevas he-
rramientas que permite el EBEP y que posibilitan una
gestion de la diferencia en la Administraciéon. Sin em-
bargo, no nos vamos a ocupar de ellas en esta ocasion,
sino de aquellas otras posibilidades de actuacién mas
inmediatas a las que pueden recurrir los Gobiernos lo-
cales para ahorrar gastos en el capitulo I.

Ello pasa necesariamente por el cambio de algunos
comportamientos por parte de la Administracion. Es im-
prescindible que la Administracion comience a corregir
con responsabilidad y rigor el problema del absentismo
laboral*y las pequefias conductas antiproductivas. Debe
empezar a ejercer con responsabilidad su potestad disci-
plinaria, evitando, por ejemplo, los pequefios incumpli-

mientos en cuanto a jornada y horarios de trabajo. Con
la adecuada correccion de este tipo de comportamien-
tos y su efecto ejemplarizante, empezarian a materiali-
zarse las primeras medidas de ahorro y se conseguiria
una mejor prestacion del servicio publico. En este sen-
tido podemos traer a colacion el ejemplo del Concello
de Valdovifio, a través de la STSJ de Galicia, Sala de lo
Social, de 21 de diciembre de 2010 (AS 2011/163),> en
la que el personal de dicho Ayuntamiento habia impug-
nado la decision de la alcaldesa a través de una deman-
da de conflicto colectivo, porque se habia intentado
simplemente que toda la plantilla funcionarial y laboral
empezara a cumplir con el horario legalmente estable-
cido, que hasta ese momento no se venia cumpliendo,
adaptandolo a las necesidades que demandaba la po-
blacion. La Sala considera que la decision adoptada por
la alcaldesa no puede considerarse nula, ilegal o abusiva
de derecho, “ya que responde a la finalidad de estable-
cer un horario de trabajo que respete, por un lado, la
jornada —indiscutida— de 37 horas y media semanales
de la Administracién y, por otro, a la finalidad de facilitar
la atencién a los ciudadanos mediante la apertura de
los servicios municipales, los jueves por la tarde de 16 a
19 horas, al haberse observado que, por motivos labo-
rales, a gran parte de la poblacién del Ayuntamiento,
le resulta imposible desplazarse por las mafanas a las
dependencias municipales para resolver sus tramites y
acompanfar a personas mayores para realizar sus gestio-
nes con la Administracién local”. Dicha sentencia nos
parece ilustrativa de algunas situaciones perturbadoras
que se producen en muchas de nuestras Administracio-
nes Publicas, en las que hemos terminado permitiendo
que las condiciones de prestaciéon de los servicios publi-
cos se adapten a las preferencias de los empleados y no
a las propias necesidades del servicio. En esta sentencia
se muestra cémo los derechos de los empleados publi-
€os van poco a poco desplazando y escorando el inte-

4. Recordemos que las ultimas reformas laborales permiten el despido del personal laboral por faltas de asistencia al traba-
jo, aun justificadas pero intermitentes, que alcancen el 20% de las jornadas habiles en dos meses consecutivos, o el 25% en
cuatro meses discontinuos dentro de un periodo de doce meses [articulo 52.d) del Estatuto de los Trabajadores con la redaccién
dada por el Real Decreto-ley 3/2012. Ello justifica el despido del trabajador que falte 9 dias al trabajo en dos meses, aunque
sea por motivos de salud]. Con la Ultima reforma se ha eliminado la vinculacion del grado de absentismo del trabajador con la
plantilla para justificar este tipo de despidos.

5. Segun el escrito elaborado por la alcaldesa y que fue comunicado a sus empleados se exponia, y cito textualmente segun
aparecen recogidos los hechos en la sentencia: “Dada la situacion que se esta produciendo en el Concello de no cumplimiento
de la totalidad del horario de 37 horas y 30 minutos, de obligado cumplimiento en el &mbito de la Administracién y puesto que
por parte del 6érgano de Gobierno del Concello se ha constatado una demanda por parte de los vecinos de que se abran los
Servicios Municipales en horario de tarde y debido a que el dia de la semana jueves a la tarde se observa una mayor concurren-
cia de personas a los servicios privados existentes en el nucleo central del municipio, es necesario cubrir esa necesidad vecinal.
Se ha decidido, por tanto, en aras de un mayor y mejor servicio al ciudadano y por una mejor organizacion del trabajo que
los jueves a la tarde, durante 2,5 horas, funcionen los Servicios Municipales. En ningln caso se superara la jornada maxima“.
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rés general, manifestado en este caso en la adecuada
prestacion de los servicios publicos, y sacando a la luz
lo que no puede sino considerarse como una dejacion
intolerable de funciones por parte de la Administracién,
que después resulta complicado corregir.

Asimismo, los ayuntamientos deben reforzar su pa-
pel en el seno de la negociaciéon colectiva, tanto la que
llevan a cabo respecto de su personal laboral como la
gue efectlan para el personal funcionarial. La experien-
cia durante estos ultimos veinticuatro afios, ha demos-
trado que la actual cultura negociadora presenta un
claro desequilibrio entre el régimen de derechos de los
empleados y el régimen de deberes u obligaciones, mo-
tivado fundamentalmente por la debilidad extrema de
la posicion negociadora de la Administracion. Encontrar
este necesario equilibrio también puede suponer un im-
portante ahorro. Efectivamente, mientras que la repre-
sentacion sindical esta impecablemente entrenada en las
técnicas y entresijos de la negociacion, la Administracion
se muestra enormemente fragil en este dmbito, espe-
cialmente la Administracion local, porque sus represen-
tantes no estan profesionalizados y ademas juegan con
polvora del rey, no exponen su propio patrimonio, sino
el dinero publico, el que pertenece a todos los espafio-
les. Como sefiala Sanchez Morén, no solo disparan con
polvora del rey, sino que ademas los representantes de
la Administracion suelen estar afectados por el sindrome
del “horror al conflicto”, lo que debilita radicalmente su
posicion negociadora.® Si a ello ahadimos la complejidad
de la negociaciéon funcionarial, que se inspira en unos
principios que nada tienen que ver con la negociaciéon
privada, que solo afecta a determinadas materias que

a veces son dificiles de deslindar y que se somete a un
complejo procedimiento para la formacién de la volun-
tad de la Administracion, se comprenden facilmente los
desajustes —por no decir desbarajustes— que muchos
acuerdos y pactos funcionariales acaban recogiendo.

Asi, son relativamente frecuentes los incumplimien-
tos del régimen legalmente previsto. Se siguen nego-
ciando todavia condiciones retributivas exageradas, por
encima de los topes maximos de crecimiento previstos
anualmente en la Ley de Presupuestos Generales del Es-
tado; se crean licencias o permisos nuevos distintos de
los legalmente previstos o se mejoran sensiblemente los
regulados ya con tanta generosidad en el EBEP; se ele-
van desorbitadamente el nimero de liberados sindicales
o los créditos horarios, o se negocian bilateralmente im-
portantes beneficios econdmicos o prebendas para los
sindicatos, completamente al margen de las normas so-
bre las subvenciones publicas. Son muchos los ejemplos
conocidos, especialmente en el ambito estatal y autono-
mico, donde se han producido, a mi juicio, los ejemplos
mas llamativos. Basta traer a colacion la SAN de 10 de
mayo de 2010 (Sala de lo Social) sobre los controladores
aéreos, en la que se indica que las condiciones tan abu-
sivas que contenia el convenio colectivo suscrito entre
el sindicato USCA y AENA (entidad publica empresarial
adscrita al Ministerio de Fomento) eran tan escandalo-
sas y desproporcionadas que, en esas condiciones, la
negociacion colectiva habfa perdido por completo su
papel constitucional.”

Otro buen ejemplo de los gastos incontenibles que
puede esconder la negociacion colectiva fruto, sin duda,
de esta debilidad (por no decir irresponsabilidad) de la

6. SANCHEZ Moron, Miguel, “La situacion actual del empleo publico”, El Cronista del Estado Social y Democratico de Dere-
cho, num. 10, febrero de 2010, p. 66. Dira el autor que, a diferencia de lo que ocurre en el dmbito de la negociacién privada,
la parte social tiene poco que perder y la parte empleadora poco que ganar, toda vez que los sindicatos saben que los puestos
de trabajo y los derechos ya adquiridos son seguros y no dependen del resultado de la negociacion, de lo que se aprovechan
habilmente planteando, con cierta frecuencia, demandas abusivas y poco responsables. En un sentido similar, nos remitimos
también a Rivero Lamas, J., “El proceso de laboralizacién de la funcion publica: aspectos criticos y limites”, Revista Aragonesa de
Administraciéon Pablica, nim. 6-7, 1995, p. 95.

7. Nos fijamos simplemente en las consecuencias que tiene la regulacion de la jornada de trabajo. En el convenio, que final-
mente tuvo que ser intervenido por el legislador estatal, se habfa pactado una jornada de 1.200 horas anuales, de tal forma que
las horas que excedian de la jornada pactada se retribufan a razon de 2,65 veces el precio de la hora ordinaria, lo que se traducia
en una retribuciéon media por controlador aéreo de 304.874 euros anuales. Segun los datos recogidos en la sentencia, se pone
de manifiesto que AENA tenifa los costes anuales por empleado de control mas altos de todos los proveedores europeos. El
numero de horas trabajadas por controlador en promedio es de unas 1.800 horas, de las cuales una tercera parte se retribuye
como horas extras, a diferencia de lo que ocurre con los proveedores europeos de este servicio, donde la jornada normal es
de unas 1.500 horas. La diferencia retributiva con la media europea se elevaba a mas de dos veces (139.000 euros) y la hora
trabajada por el controlador es en AENA dos veces mas alta que la media europea. En esas circunstancias, segun la sentencia, se
comprende la situacion extrema a la que se enfrentaba el Gobierno, toda vez que estaba en juego “la supervivencia y la viabili-
dad del sistema espafnol de gestion de transito”. Los costes de la prestacion de este servicio resultaban tan desproporcionados
gue estaba en juego el cumplimiento mismo de los compromisos comunitarios.
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posicion negociadora de la Administracion, podemos
encontrarlo en el Pacto de Interlocucion suscrito entre la
Administracion de la Junta de Comunidades de Castilla-
La Mancha y los sindicatos para el periodo 2008-2011,
que ha sido recientemente suspendido por el Acuerdo
del Consejo de Gobierno de 13 de octubre de 2011 con
la intencién de ahorrar dinero publico y disminuir el défi-
cit de la Comunidad. En concreto, con la aplicacion de la
clausula de desvinculacion unilateral que prevé el articu-
lo 38.10 EBEP se han reducido 501 liberados sindicales®
(de 785 liberados han pasado a 284) y se ha dejado sin
efecto el sistema pactado de subvenciones fijado para
los sindicatos por su intervencién en las Mesas nego-
ciadoras (326 euros por cada uno de los representantes
legales obtenidos en las elecciones sindicales; 22.000
euros para cada sindicato presente en la Mesa General
de Negociacion de los empleados publicos; 18.000 si
se trata de la Mesa General de funcionarios publicos;
3.000 si es en una Mesa sectorial o para los sindica-
tos que hayan obtenido un 10% de los representantes
legales del sector de personal laboral al servicio de la
Administracién de la Junta de Comunidades, etc.). La
desvinculaciéon de lo pactado supondra en este caso un
ahorro para las arcas publicas de unos 23,5 millones de
euros.® Urge, pues, fortalecer la posiciéon negociadora
de la Administracion local para lograr un equilibrio en
los procesos de negociaciéon colectiva y corregir asi algu-
nos de estos privilegios que, sin duda alguna, en el pe-
riodo actual de crisis que estamos padeciendo y con mas
de cinco millones de desempleados (segun datos de la
EPA), no hacen sino deteriorar todavia mas la imagen
del empleo publico. El apoyo en las diputaciones puede
resultar imprescindible en muchos casos, especialmen-

te para los ayuntamientos mas modestos. El EBEP ha
aportado en esta materia importantes soluciones que
pueden ser exploradas por la Administracion local para
evitar todas o parte de estas disfunciones. Asi, puede
crear érganos técnicos especializados para la negocia-
cion (articulo 33.2), puede adherirse a otros pactos o
acuerdos funcionariales de &mbito superior, alcanzados
dentro del territorio de la Comunidad Auténoma, o a
los acuerdos alcanzados en un ambito supramunicipal.
Asimismo, ha reconocido legitimidad negociadora a las
asociaciones de municipios, asi como a las entidades lo-
cales de &mbito supramunicipal (articulo 34.2). Las posi-
bilidades, pues, son multiples. Se trata, en todo caso, de
reequilibrar su posicion negociadora para estar al mismo
nivel que los sindicatos.

3. Medidas de desvinculacién de lo previa-
mente pactado

Llegados a este punto de la exposicion podemos pregun-
tarnos: ¢ Qué puede hacer la Administracion con la ne-
gociacion colectiva en estos momentos de crisis? ; Qué
puede hacer cuando detecte excesos en la negociacion
que llevan costes econémicos asociados? La respuesta
ha de ser distinta segun el colectivo afectado. Ademas,
hasta la aprobacion del Real Decreto-ley 3/2012, nos he-
mos encontrado con una situaciéon paraddjica, por no
decir con un importante problema: la Administracién,
como empleadora, podia desvincularse de la negocia-
cion llevada a cabo con una parte de sus empleados (los
funcionarios), pero no podia hacerlo en igual medida
respecto del resto de su personal laboral.’® En este pun-

8. El Acuerdo habia fijado un crédito horario retribuido de 40 horas mensuales para cada uno de los representantes unita-
rios y de los representantes sindicales para el ejercicio de sus tareas de representacion; un sistema de dispensas parciales para
la asistencia al trabajo de 50 horas mensuales y un doble sistema de dispensas totales al que se podia acceder, no solo por la
acumulacion de créditos mensuales, sino que directamente se concedian a los sindicatos firmantes del Pacto un total de 104
dispensados o liberados institucionales. Por si ello fuera poco, se reconocia a cada uno de los sindicatos una nueva bolsa de 600
horas anuales de las que podia libremente disponer con el Unico requisito de que el empleado publico que se beneficiara de
ellas no dispusiera de otro tipo de crédito horario, es decir, no fuera representante unitario o sindical. Asimismo, se reconocia
la posibilidad de que el sindicato pudiera atribuir las dispensas totales de asistencia al trabajo y el crédito horario a empleados
publicos que no tuvieran la condicion de representante legal o sindical, en cuyo caso también a estos otros empleados se les
reconocia directamente el mismo régimen de garantias que reconoce el EBEP, el Estatuto de los Trabajadores y la LOLS para
los representantes legales y sindicales. Resulta sorprendente que el crédito horario y las dispensas, que han sido configuradas
directamente por el legislador para el ejercicio de las tareas de representacion de los trabajadores, puedan ser atribuidos direc-
tamente por el sindicato a empleados que no relinen esta indispensable condicién de representacion.

9. Los datos relativos al ahorro de las medidas han sido recogidos por varios medios de comunicacién: Diario E/ Pais de 14
de octubre de 2011; Diario ABC de 17 de octubre de 2011; Europapress.es de 20 de octubre, por citar tan solo algunos de ellos.

10. En el fundamento decimoprimero del Auto de 28 de octubre de 2010 (AS 2010, 2632) de la Sala de lo Social de la
Audiencia Nacional, se detallan las diferencias esenciales existentes entre el personal funcionario y el laboral al servicio de las
Administraciones Publicas en materia negociadora. Nos encontramos ante dos regimenes de negociacion colectiva totalmente
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to el régimen funcionarial ha ofrecido mayores marge-
nes de flexibilidad que el laboral. Desde la aprobacion
de esta Ultima norma, el panorama que se ofrece para la
Administracion va a variar sustancialmente en virtud del
nuevo marco de flexibilidad que la reforma aporta para
el empresario. Aun asi, sigue presentando problemas.

3.1. Si la negociacion colectiva afecta a sus
funcionarios (pactos y acuerdos funcionariales)

La solucion es menos problematica que la prevista para
su personal laboral, toda vez que la Administracion
puede recuperar sus potestades unilaterales en caso de
fracaso de la negociacion (aunque como remedio sub-
sidiario, una vez que ha intentado la renegociacién o,
en su caso, los medios extrajudiciales de resolucion de
conflictos). En ultimo extremo, la Administracion pue-
de dejar sin eficacia un Acuerdo, conforme a lo previs-
to en el articulo 38.10 EBEP. Y de ello ya tenemos va-
rios ejemplos en nuestro ordenamiento administrativo.

Efectivamente, segun dicho precepto, aunque se
garantiza el cumplimiento de los pactos y acuerdos
funcionariales, se permite la posibilidad de que ex-
cepcionalmente la Administraciéon pueda suspender o
modificar el cumplimiento de lo acordado, por causa
grave de interés publico derivada de una alteracién
sustancial de las circunstancias econémicas. En este
Caso No es preciso que se intente una previa negocia-
cién o renegociacion con los sindicatos. Solo hay que
informarles de las causas de la suspensién o modifica-
cion. La medida tampoco requiere ley, sino que basta
simplemente con que asi lo decida el érgano de go-
bierno de la Administracion local, eso si, en la medida
en que ello sea estrictamente necesario para salvaguar-
dar el interés publico.

Es decir, como ha sefialado Palomar Olmeda, exis-
te un claro desequilibrio a favor de la Administracién

en la negociaciéon funcionarial, que es logico dado el
papel constitucional que cumple. El desequilibrio se
manifiesta en este caso en su capacidad para desvincu-
larse de lo previamente negociado.” En todo caso, se
trata de un concepto juridico indeterminado que deja
amplios margenes de libertad para la Administracion,
no solo a la hora de apreciar la concurrencia del su-
puesto de hecho habilitante de la norma, sino también
a la hora de determinar las medidas concretas afecta-
das por la desvinculacién, que, tal como se deriva de
la diccién del propio precepto, pueden ser todas aque-
llas que tengan o puedan tener una repercusion eco-
némica para la Administracion. Dicho precepto aplica
en el ambito de la negociacion colectiva de los fun-
cionarios publicos la clausula rebus sic stantibus, que
excepcionalmente permite a la Administraciéon revisar,
suspender o modificar unilateralmente las obligaciones
pactadas en la negociacién colectiva, cuando se pro-
duzca una alteraciéon sustancial de las circunstancias
econémicas, fundamentada en el interés publico (STSJ
de Madrid, de 6 de julio de 2011, Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, Seccion 3.9).

Por lo que respecta a la posibilidad de que los ayun-
tamientos puedan recurrir a esta clausula es preciso
realizar algunas matizaciones, aunque sean obvias. La
cladusula solo permitiria al Ayuntamiento desvincularse
de lo que él mismo previamente haya negociado en
virtud de las competencias que en materia funcionarial
corresponden a la Administracion local. Dada la exis-
tencia de una reserva de ley en esta materia, sus po-
sibilidades desvinculatorias son bastante menores que
las que corresponden a la Administracion General del
Estado y a las Administraciones autondmicas. Es decir,
esta clausula permite a los ayuntamientos desvincu-
larse, dentro del listado de materias negociables del
articulo 37.1 EBEP, Unicamente de aquellos aspectos
previamente negociados con los sindicatos en su ambi-
to respectivo y en relaciéon con sus propias competen-

diferentes: en cuanto a la norma de aplicacién prioritaria (Estatuto del Empleado Publico para los funcionarios; legislacion
laboral y convenios colectivos, salvo que el EBEP disponga su prioridad aplicativa, para el personal laboral); efectos juridicos
diferentes para lo acordado (para los funcionarios publicos los efectos previstos en el articulo 38 EBEP, mientras que para el
personal laboral los efectos del articulo 83 del Estatuto de los Trabajadores); en cuanto a su vinculacién (para el personal laboral
los convenios colectivos una vez aprobados por la CECIR obligan a la Administracion durante su vigencia, siendo inaplicable lo
dispuesto en el articulo 38.10 EBEP asi como la clausula rebus sic stantibus, a diferencia del personal funcionario, que estara
sometido, en su caso, por la aplicacion del mencionado articulo cuando concurran las causas habilitantes para ello).

11. Patomar Owvepa, Alberto, “La desvinculacion de lo pactado en el Estatuto Basico del Empleado Publico”, Revista Espa-
fiola de Derecho Administrativo, nim. 144, 2009, p. 625 y ss. Dird el autor que nos encontramos ante un concepto indeter-
minado de una fuerte apreciacion politica y temporal, toda vez que se refiere a una alteracién que impida clara y nitidamente
el cumplimiento de lo pactado. Ahora bien, su aplicacion también puede ser muy relativa, en la medida en que basta con el
crecimiento de la exigencia tributaria para conseguir mayores ingresos con los que subvenir a la situacion previa de alteracion
respecto de las magnitudes previstas para el afio anterior.
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cias. No podria, pues, afectar a las materias que vienen
reguladas directamente por el EBEP y por la legislacion
autonomica de desarrollo que, en su caso, le resulte
aplicable. Por ejemplo, si el articulo 48 EBEP dispone
que como minimo le corresponden al funcionario seis
dias de permiso por asuntos particulares, mas los dias
adicionales por antigledad, el Ayuntamiento podra
desvincularse Unica y exclusivamente de las mejoras
que haya podido establecer a partir de estos minimos,
pero no de los seis dias mas los adicionales por trienio
que prevé el precepto.

Esta importante limitacion se compensa, no obs-
tante, con la amplitud de las materias sobre las que
puede recaer la desvinculacion. La clausula del arti-
culo 38.10 EBEP afecta no solo a materias retributi-
vas (como ha ocurrido a nivel estatal, por ejemplo,
con el Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, y los
topes maximos de crecimiento retributivo previstos
en los acuerdos funcionariales y recogidos después
en la correspondiente norma presupuestaria), sino
también a cualesquiera otras materias negociadas,
como pueden ser las relativas a los criterios para la
atribucion de algunos complementos retributivos, a
la jornada y horarios de trabajo, a los permisos y
licencias, a los créditos horarios para los represen-
tantes unitarios, a los complementos por incapaci-
dad transitoria, a los incentivos econémicos por ju-
bilacion voluntaria, etc. La Unica limitacion que la
clausula establece en este sentido es la relativa a su
repercusion econémica. Es preciso que la desvincu-
lacion tenga directa o indirectamente un conteni-
do econdmico. Es decir, en el caso que nos ocupa
en este trabajo, que la medida pueda suponer un
ahorro susceptible de limitar el déficit o el endeuda-
miento del Ayuntamiento.

Realizar un analisis detallado de cada uno de los
pactos y acuerdos que obligatoriamente existen en
cada entidad local, por imperativo del articulo 34.1
EBEP, es una tarea inabarcable. Ahora bien, no es dificil
hacerse a la idea de los muchos excesos existentes que
podrian detectarse y corregirse. Como ha explicado
Cuenca Cervera, en la Administracion local ha arrai-
gado una negociacion colectiva de cariz industrialista,
donde lo pactado se proyecta mas alla del listado de
materias negociables, lo que explica que en no pocas
ocasiones el resultado sea el de la “informalidad” o
ausencia de publicidad de los contenidos negociados.
Con esto se evita su impugnacion, dadas las dificulta-
des para encajar los contenidos de lo acordado en los
estrechos margenes legales que ha previsto el legisla-
dor.”” Como hay que hacer de la necesidad virtud, no
serfa mal momento para que las entidades locales se
aprovecharan de esta “informalidad” de sus pactos y
acuerdos funcionariales, no solo para volver a la sen-
da de la legalidad, de la que nunca se deberian haber
apartado, sino también para eliminar directamente
esas abundancias y desproporciones de la negociaciéon
gue tienen una traducciéon en términos econdmicos.

Asi, por ejemplo, en el caso de Castilla-La Mancha,
la desvinculacion respecto del Pacto de Interlocucion
sindical afectaba directamente al nimero de liberados
sindicales, al crédito horario y al sistema de subvencio-
nes que se habia pactado.' Otras comunidades auto-
nomas también han adoptado medidas similares que
afectan al tiempo retribuido para realizar labores de
representacion, aunque lo han canalizado finalmente
a través de una Ley, en vez de utilizar la via del Acuer-
do del 6rgano de gobierno de la Administracion.™ La
desvinculacion también se ha llevado a cabo a nivel es-
tatal, aunque en este caso, dado el &mbito material de

12. Cuenca Cervera, J. Javier, “El empleo publico local: el reto de la profesionalizacion ante un nuevo contexto”, en el Bo-
letin de Funcion Publica del INAP, num. 6, diciembre de 2011, p. 9, que puede consultarse en http://www.inap.es/web/guest/
boletin-de-funcion-publica-del-inap.

13. Recientemente, el Acuerdo del Consejo de Gobierno de la Junta de Comunidades de 15 de diciembre de 2011 (DO-
CLM de 19 de diciembre de 2011) ha utilizado la técnica de la desvinculacion como medida de reduccion del déficit publico,
suspendiendo el Acuerdo funcionarial vigente en materia de accion social y carrera administrativa.

14. Véase por ejemplo la Ley madrilefia 9/2010, de 23 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de racionaliza-
cion del sector publico, que ha dejado sin efecto todos los derechos sindicales que, bajo ese titulo especifico o bajo cualquier
otra denominacion, se contemplen en los acuerdos para personal funcionario y estatutario y en los convenios colectivos para
el personal laboral, suscritos con las organizaciones sindicales, cuyo contenido exceda de los establecidos en el Real Decreto
Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, la Ley
organica 11/1985, de 2 de agosto, de libertad sindical, y la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publi-
co, relativos a tiempo retribuido para realizar funciones sindicales y de representacién, nombramiento de delegados sindicales,
asi como los relativos a dispensas totales de asistencia al trabajo, que se ajustaran de forma estricta a lo establecido en dichas
normas. Segun ha aparecido en los medios de comunicacién, las medidas supondran unos 2.000 liberados sindicales menos y
un ahorro estimado de 1,5 millones de euros.
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aplicacion de la medida, que afecta a los dos colectivos
de empleados publicos, el funcionarial y el laboral, y
sobre todo dado su caracter excepcional, se ha llevado
a cabo a través del Real Decreto-ley.

Efectivamente, la Disposicion adicional segunda del
Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que
se adoptan medidas extraordinarias para la reduccién
del déficit publico, ha dejado sin eficacia el Acuerdo
Administracién-sindicatos para la funcion publica en
el marco del didlogo social 2010-2012 de 25 de sep-
tiembre de 2009. En este caso, y por primera vez en
nuestro ordenamiento juridico, se han minorado las
retribuciones de los empleados publicos en una me-
dia del 5%. Ello es asi porque —segun se explica en su
Exposiciéon de Motivos— los gastos de personal en las
Administraciones Publicas suponen una parte signifi-
cativa de los gastos corrientes. Esta ha sido la principal
y mas importante medida anticrisis que se ha adop-
tado en nuestro empleo publico. Su envergadura ha
sido tal que ha motivado un pronunciamiento del Tri-
bunal Constitucional, el Auto del Tribunal Constitucio-
nal num. 85/2011, de 7 de junio de 2011, donde se
vuelve a recordar la doctrina inconcusa de que es el
Acuerdo funcionarial y el convenio colectivo el que ha
de respetar la ley y no al contrario." Dira el Auto, efec-
tivamente, que “del art. 37.1 CE no emana ni deriva la
supuesta intangibilidad o inalterabilidad del convenio
colectivo frente a la norma legal, incluso aunque se
trate de una norma sobrevenida”, y que, “en virtud del
principio de jerarquia normativa, es el convenio colecti-

vo el que debe respetar y someterse no solo a la ley for-
mal, sino, mas genéricamente, a las normas de mayor
rango jerarquico y no al contrario” (ATC 85/2011, de 7
de junio, FJ 8, y Auto del pleno del Tribunal Constitu-
cional 104/2011, de 5 de julio).

La posibilidad de desvincularse, afectaria también a
las condiciones de trabajo pactadas conjuntamente en
virtud de las nuevas Mesas Generales de Negociacién
gue ha instituido el articulo 36.3 EBEP, para la deter-
minaciéon de todas aquellas materias y condiciones de
trabajo comunes al personal funcionario y laboral en
cada Administracion Publica. En este caso, como ha
sefalado la doctrina mas especializada,'® del articulo
38.8 EBEP parece derivarse el reconocimiento de una
naturaleza dual de los pactos y acuerdos, toda vez que
no exige que los frutos de esta negociacién conjunta
se tengan que formalizar en dos instrumentos distin-
tos (pactos o acuerdos y convenios colectivos). Es decir,
se habria producido una publificacion o administrati-
vizacion de la negociacion colectiva laboral en estas
materias comunes, que pasarian a ser reguladas direc-
tamente por lo previsto en el Pacto o Acuerdo funcio-
narial, derivandose de ello, en consecuencia, el mismo
tratamiento en cuanto a la posibilidad de desvincula-
cion del articulo 38.10 EBEP. Esta especial naturaleza
de la negociacion laboral sobre materias comunes que
se recoge en un Acuerdo o Pacto entraria a formar par-
te de la nueva relacion laboral de caracter especial que,
al menos desde un punto de vista sustancial o mate-
rial, instituye el EBEP. Solucién esta que, por otra parte,

15. La Sala de lo Social de la Audiencia Nacional plantea cuestion de inconstitucionalidad en relacion con los articulos 22.4
y 25 de la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el aflo 2010, en la redaccién dada por
el articulo 1 del Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas extraordinarias para la reduccion del
déficit publico, en cuanto disponen, respectivamente, una minoracién de la masa salarial del personal laboral del sector publico,
en general, y del sector publico estatal, en particular, con efectos del 1 de junio de 2010, del 5 por 100 de las cuantias de cada
uno de los conceptos retributivos que integran la némina y que les corresponda percibir segun los convenios colectivos que
resulten de aplicacion. Se excluian, no obstante, las sociedades mercantiles publicas que perciban aportaciones de cualquier
naturaleza con cargo a los presupuestos publicos o con cargo a los presupuestos de los entes o sociedades que pertenezcan
al sector publico, destinadas a cubrir déficit de explotacién, y al personal laboral no directivo de las entidades publicas em-
presariales RENFE, ADIF y AENA, salvo que por negociacién colectiva las partes decidan su aplicacion. El pleno del Tribunal
Constitucional no admite a tramite, por falta de fundamentacion, la cuestién planteada por la Sala de lo Social de la Audiencia
Nacional relativa a la posible inconstitucionalidad de la minoracién salarial experimentada con efectos 1 de junio de 2010. Y
lo hace porque los preceptos impugnados no regulan ni el régimen general del derecho a la negociacion colectiva ni la fuerza
vinculante de los convenios, remarcando que el articulo 37.1 CE no otorga la reclamada intangibilidad del convenio colectivo
frente a una norma con rango de ley, y recordando la aplicacion, aun asi, del mencionado principio de jerarquia normativa.

16. Roqueta Bus, Remedios, “El Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, y el derecho a la negociacién colectiva de los
empleados publicos”, Aranzadi Social, num. 22, 2011, asi como en su trabajo “Los ajustes en materia de personal en las
Administraciones Publicas”, en el Boletin de Funcion Publica del INAP, nim. 6, diciembre de 2011, p. 38 y 40, que puede con-
sultarse en http://Awww.inap.es/web/guest/boletin-de-funcion-publica-del-inap. De este modo, dira esta autora, la negociacion
de las condiciones comunes se somete al régimen del EBEP, con la correspondiente supremacia de la Administracion, reflejada
en el articulo 38.3, que requiere la aprobacién expresa y formal del Acuerdo para su validez y eficacia, en el articulo 38.7, que
habilita a aquella para decidir unilateralmente en caso de fracaso de la negociacién, y en el articulo 38.10, que habilita para la
desvinculacion por causa grave de naturaleza econémica.
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también es la recogida por la nueva Ley 36/2011, de
10 de octubre, reguladora de la jurisdiccion social,"
que deja en manos de la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa el conocimiento de las impugnaciones que
se presenten contra los pactos y acuerdos que regulen
condiciones comunes al personal de relacion adminis-
trativa y laboral.

En definitiva, pues, esta cldusula de desvincula-
cion podria utilizarse excepcionalmente por los ayun-
tamientos para corregir algunos de los excesos de la
negociacion llevada a cabo con sus funcionarios —ex-
clusivamente— o con su personal laboral si se trata de
materias comunes que han sido negociadas conjun-
tamente, alli donde sean detectados y siempre que
tengan implicaciones econdmicas. No requiere previa
negociacién con los sindicatos, sino que basta mera-
mente con informarles de ello. Eso si, exige la exis-
tencia de una causa grave derivada de una alteracién
econémica. El poderoso argumento de la drastica dis-
minucién de ingresos y de las arcas vacias podria, a
nuestro juicio, tener encaje en esta clausula habilitan-
te. Diferente solucién, sin embargo, tiene la posibilidad
de inaplicar lo previamente negociado exclusivamente
con su personal laboral.

3.2. Si la negociacion afecta a sus contratados
laborales (convenios colectivos)

Mayores problemas ha planteado, al menos hasta
ahora, la posibilidad de que el Ayuntamiento pre-
tenda desvincularse de lo previamente negociado en
un convenio colectivo para su personal laboral, lo
que ha dificultado tremendamente la adopcion de
otras posibles medidas de racionalizacion de la plan-
tilla. En este caso no resulta aplicable la clausula de
descuelgue directo que prevé el articulo 38.10 EBEP,
pues la misma solo se refiere a los pactos y acuerdos
funcionariales.

En materia negociadora existe un reenvio directo a la
legislacion laboral. El articulo 32 EBEP es claro al res-
pecto. Indica que la negociacion colectiva, represen-
tacion y participacion de los empleados publicos con
contrato laboral, se regird por la legislacion laboral, sin
perjuicio de los preceptos de dicho Capitulo que ex-
presamente les resulten de aplicacion, tal como ocurre,
por ejemplo, con los principios generales previstos en
su articulo 31 o con los acuerdos comunes a los que
se refiere el articulo 38.8 EBEP. En principio, y desde un
esquema puramente conceptual, tal como ha sefalado
Palomar Olmeda, el Derecho laboral no contiene nin-
gun mecanismo que permita la desvinculacion unilate-
ral y directa por una de las partes de lo pactado en el
convenio, gue no solo se integra en la relacién juridica
individual y deviene exigible, incluso, en via jurisdic-
cional, sino que, sobre todo, la crisis de aplicacion se
transforma en un conflicto colectivo que vuelve a re-
conducir la situacién —tras los mecanismos judiciales y
extrajudiciales que resulten de aplicacion— al area de la
concertacion entre partes.' El hecho de que un Ayun-
tamiento pueda organizar un servicio publico en virtud
de sus potestades de autoorganizacion no significa, en
modo alguno, que pueda alterar libremente las condi-
ciones de trabajo de los puestos afectados en contra
de lo dispuesto en el correspondiente convenio.

Ello es asi porque cuando la Administracién actla
como empresario esta directamente afectada por lo
dispuesto en el articulo 37 de la Constitucion espafola,
que reconoce y garantiza a los convenios colectivos su
fuerza vinculante. Dicho precepto reconoce el derecho
a la negociacion colectiva y garantiza la eficacia vincu-
lante del convenio colectivo, encomendando al legisla-
dor de manera imperativa garantizarla, de modo que
la facultad normativa de las partes sociales encuentra
su reconocimiento juridico en la propia Constitucién.
La sujecion del convenio colectivo al poder normativo
del Estado, constitucionalmente legitima, no implica ni
permite la existencia de decisiones administrativas que

17. Segun la letra e) de su articulo 3, estéan excluidos del conocimiento por parte del Orden Jurisdiccional Social los pactos
0 acuerdos concertados por las Administraciones Publicas con arreglo a lo previsto en la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto
Basico del Empleado Publico, que sean de aplicacion al personal funcionario o estatutario de los servicios de salud, ya sea de
manera exclusiva o conjunta con el personal laboral, y a la composicion de las Mesas de Negociacién sobre las condiciones de

trabajo comunes al personal de relacién administrativa y laboral.

18. Palomar Owvepa, Alberto, “La desvinculacion de lo pactado en el Estatuto Basico del Empleado Publico”, Revista Espa-

fola de Derecho Administrativo, num. 144, 2009, p. 631 y ss.

19. Mauri Majos, Joan, “Medidas de ajuste para hacer frente a la crisis en el empleo publico local: una perspectiva desde
la funcién publica”, en AA. VV., El empleo publico local ante la crisis, Fundacién Democracia y Gobierno Local — CEMCI, serie

Debates Locales, 2, Bilbao, 2011, p. 197.
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autoricen la dispensa o inaplicacién singular de dispo-
siciones contenidas en convenios colectivos, lo que no
solo serfa desconocer la eficacia vinculante del conve-
nio colectivo, sino incluso los principios garantizados
en el articulo 9.3 de la Constitucion (STC 92/1992 de
11 junio). En consecuencia, pues, el Ayuntamiento no
puede unilateralmente modificar un convenio en vigor
ni sus condiciones econémicas. Incluso podria plan-
tearse la duda de que pudiera hacerlo directamente
una Administracion autondémica mediante una Ley,
toda vez que las comunidades autbnomas carecen de
competencias legislativas en materia de personal labo-
ral.?° Sin embargo, el Auto del pleno del Tribunal Cons-
titucional 104/2011, de 5 de julio, admite la posibilidad
de que un Decreto-ley de la Junta de Andalucia pueda
minorar directamente las retribuciones de su personal
laboral, desconociendo lo acordado en el VI Convenio
Colectivo del Personal Laboral de la Junta.

La posibilidad, pues, de que el Ayuntamiento pueda
desconocer o modificar de forma unilateral lo pacta-
do en un convenio colectivo con su personal laboral
ha sido hasta ahora muy remota, ni siquiera cuando
se acreditaba una grave alteracion de las circunstan-
cias econdmicas.?! Por ello, las reformas laborales aco-
metidas durante los afos 2011 y 2012 han tendido
claramente a facilitar esta posibilidad, para permitir
la adaptaciéon de la empresa a las condiciones econé-
micas tan delicadas que se estan padeciendo como
consecuencia de la crisis. Tampoco puede recurrir a la
clausula de desvinculacion que prevé el articulo 38.10
EBEP para los acuerdos funcionariales. La STS de 28
de septiembre de 2011, Sala de lo Social, se ha pro-
nunciado recientemente sobre esta materia y de una

forma bastante contundente. En este caso, el Consejo
de Gobierno del Principado de Asturias acordd medi-
das adicionales de ahorro para limitar el déficit publi-
co, y decidié no gastar en ayudas o acciones sociales
los fondos que inicialmente habia presupuestado para
sus trabajadores laborales. Esta medida suponia dejar
sin aplicacion el régimen de accién social que habia
previsto en el articulo 59 del convenio colectivo suscri-
to con su personal laboral. Frente a la argumentacion
esgrimida por el Principado, ha declarado finalmente
la Sala que "el articulo 38.10 del Estatuto Basico del
Empleado Publico (EBEP), que permite la desvincula-
cion de lo pactado por causas excepcionales derivadas
de la situacion econémica, no resulta de aplicacion al
personal laboral de dichas Administraciones”.

Ahora bien, hay que tener en cuenta que el articulo
37 de la Constitucién no garantiza en modo alguno
la intangibilidad absoluta de los convenios, sino que
hay una remision directa al legislador. Y el legislador
ha intervenido recientemente en esta materia con la
intencién de permitir mayores margenes de elasticidad
a los convenios. A través de la Ley 35/2010, de 17 de
septiembre, de medidas urgentes para la reforma del
mercado de trabajo, el Real Decreto-ley 7/2011, de 10
de junio, de medidas urgentes para la reforma de la
negociacion colectiva, y el Real Decreto-ley 3/2012, de
10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma
del mercado laboral, se ha producido un punto de in-
flexion en este esquema buscando flexibilizar la nego-
ciaciéon colectiva laboral para permitir su adaptabilidad
a los cambios econdémicos y sociales que puedan pro-
ducirse en la empresa.

20. Asi al menos se desprende de la sentencia de 16 de septiembre de 2011 del Juzgado de lo Social nim. 4 de Pamplona
(JUR 2011/364945). En dicha sentencia se resolvia el conflicto colectivo planteado por el personal de una empresa publica de
Navarra, el Instituto Técnico de Gestion Agricola, porque la Ley Foral 12/2010, siguiendo la linea marcada por el Real Decreto-
ley 8/2010, pretendia aplicarles la misma rebaja salarial que se ha aplicado al resto de empleados publicos. La sentencia, sin
embargo, considera que la Ley Foral se ha extralimitado al ejercer la potestad de promulgar normas laborales y ser ello contrario
al articulo 149.1.7 de la Constituciéon espafiola, que atribuye competencia exclusiva al Estado sobre la legislacion laboral. La
Unica posibilidad de reducir las retribuciones del personal laboral de dicha empresa publica requiere que previamente se haya
acordado a través de la negociacion colectiva. La posibilidad de modificar las condiciones de trabajo y de reducir las retribucio-
nes como medida de ahorro exigirfa, pues, un nuevo convenio colectivo.

21. Buena prueba de ello se encuentra en la STS de 15 de abril de 2011, Sala de lo Social, Seccién 1.2, frente a la decision
de la Federacién Provincial de Agrupaciones de Empresarios de la Construccion (FAEC) de aplicar descuentos salariales en vir-
tud de la alteracién de las circunstancias econémicas que se habian producido por la entrada del sector de la construcciéon en
una situaciéon de recesion grave. Segun la Sala, “Unicamente cabria aplicar la cldusula ‘rebus sic stantibus’ —y restrictivamente,
ademds— cuando se tratase de obligaciones derivadas del contrato de trabajo, pero nunca cuando las obligaciones han sido
pactadas en convenio colectivo, pues tal institucion es impredicable de las normas juridicas y el pacto colectivo tiene eficacia
normativa ex articulo 37 CE (‘cuerpo de contrato y alma de Ley’, se ha dicho); e incluso —tratandose de condicién individual
de trabajo- la citada clausula habria de invocarse como causa justificativa de la modificacién en el procedimiento previsto en el
articulo 41 ET, pero nunca alcanzaria a justificar la supresion o modificacién por unilateral voluntad de la empresa”.
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Aungue se parte del principio general de obliga-
toriedad de los convenios durante el tiempo de su vi-
gencia, el articulo 14 del Real Decreto-ley 3/2012 —que
ha dado una nueva redaccién al articulo 82.3 del Es-
tatuto de los Trabajadores (ET)— permite la inaplicacion
de algunas de sus condiciones de trabajo siempre y
cuando concurran causas economicas, técnicas, or-
ganizativas o de produccién. Ello supone habilitar al
Ayuntamiento para inaplicar las clausulas del convenio
referidas a la cuantia salarial, a la jornada del trabajo,
al horario y distribucion del tiempo de trabajo, al régi-
men de trabajo a turnos, al sistema de remuneracion,
al sistema de trabajo y rendimiento y a las funciones
gue exceden del limite de la movilidad funcional. Para
ello, basta con que el Ayuntamiento acredite tener
una situacion econémica negativa, esto es, la existen-
cia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucién
persistente de su nivel de ingresos o ventas. En todo
caso, ha afiadido el Real Decreto-ley 3/2012 que “se
entenderd que la disminucion es persistente si se pro-
duce durante dos trimestres consecutivos”. En estas
condiciones, dada la situacion econdémica tan drama-
tica en la que se encuentran practicamente la gene-
ralidad de los ayuntamientos, no les resultara dificil
acreditar la concurrencia de causas econémicas para
modificar las condiciones pactadas en el convenio. En
estos casos, aungue no se requiere la celebracion de
un nuevo convenio colectivo, si resulta imprescindible
la celebracion de un periodo de consultas con los re-
presentantes de los empleados (secciones sindicales,
preferentemente), y es precisamente en este punto del
procedimiento donde los ayuntamientos pueden en-
contrar los mayores obstaculos para la adaptacion de
las condiciones de trabajo a las nuevas circunstancias
econémicas. Para las Administraciones locales mas pe-
quefias, en las que no existan representantes unitarios
por no llegar al nimero minimo de 6-10 empleados
que exige el articulo 62.1 ET, los empleados pueden
directamente atribuir su representaciéon a una Comi-
sion designada por ellos mismos, con un maximo de
3 miembros, que deberan ser elegidos por los propios
empleados del Ayuntamiento democraticamente (o a
una Comision de igual nimero de componentes desig-
nados, segun su representatividad, por los sindicatos
mas representativos, segun habilita la nueva redaccién
del articulo 41.4 ET). Este periodo de consultas, que
no podra durar mas de quince dias, versara sobre las
causas motivadoras de la decision empresarial y la po-
sibilidad de evitar o reducir sus efectos, asi como sobre
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las medidas necesarias para atenuar sus consecuencias
para los trabajadores afectados. Durante el mismo, las
partes deberan negociar de buena fe y con vistas a
la consecucion de un acuerdo. Si finalmente se logra
un acuerdo, se presumira que concurren dichas causas
y solo podra ser impugnado ante la jurisdiccion com-
petente por la existencia de fraude, dolo, coaccién o
abuso de derecho en su conclusion. Ello sin perjuicio
del derecho de los trabajadores afectados a rescindir su
contrato y a percibir una indemnizaciéon de 20 dias de
salario por afio de servicio y con un maximo de nueve
meses (articulo 41.3 ET en la nueva redaccion dada por
el Real Decreto-ley 3/2012). Los problemas se plantea-
ran si no se logra ese acuerdo.

Efectivamente, la Ultima reforma llevada a cabo
en 2011 pretendi6é precisamente hacer mas viable la
posibilidad del descuelgue en el nuevo contexto de
agravamiento de la crisis econdmica. La experiencia,
no obstante, no ha debido ser muy positiva, porque no
ha conseguido el desbloqueo ante la falta de acuerdo
con los representantes de los trabajadores para dejar
de aplicar las condiciones previstas en convenio colec-
tivo. Por ello, en orden a facilitar la adaptacién de los
salarios y otras condiciones de trabajo a la situacién
econémica de la empresa, el nuevo Real Decreto-ley
3/2012 ha incorporado una novedosa modificacion
del régimen del descuelgue para que, ante la falta de
acuerdo vy la falta de solucién del conflicto por otras
vias auténomas, las partes se sometan a un arbitraje
canalizado a través de la Comision Consultiva Nacional
de Convenios Colectivos u érganos similares de las co-
munidades auténomas.

En definitiva, pues, si las partes no logran llegar a
un acuerdo en el periodo de consultas, pueden some-
ter la discrepancia a la Comisién paritaria del convenio
para que se pronuncie en el plazo méaximo de 7 dias.
Si tampoco se desbloquea aqui el conflicto, cualquiera
de las partes puede someterlo a alguno de los proce-
dimientos de solucién extrajudicial de conflictos, aun-
que las ultimas reformas apuestan decididamente por
la figura del arbitraje. Si aun asi no se dirime la dis-
crepancia, podran someterla a la Comisidon Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos, cuando la inaplica-
cion de las condiciones de trabajo afectase a centros
de trabajo de la empresa situados en el territorio de
mas de una Comunidad Autdnoma, o a los érganos
correspondientes de las comunidades auténomas en
los demas casos. O bien ella misma o bien un arbitro
nombrado en su seno podra solucionar el conflicto y su
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decision tendrd la eficacia de los acuerdos alcanzados
en periodo de consultas. Es decir, se intenta por todos
los medios evitar que el conflicto quede enquistado
para que pueda producirse el descuelgue de las condi-
ciones del convenio.

Las soluciones previstas por el ordenamiento labo-
ral para facilitar la inaplicacion de las clausulas del con-
venio colectivo pueden, no obstante, plantear algunas
disfunciones cuando se intenten aplicar al &mbito de la
Administracion local, al no haber sido tenidas en cuen-
ta suficientemente las peculiaridades que se derivan
de su posicion institucional. Podemos encontrarnos
con algunos problemas para el descuelgue debido al
complejo proceso de administrativizacion o funciona-
rizacion de que ha sido objeto el personal laboral en
los ultimos afos. No es en modo alguno infrecuente
que los convenios reproduzcan miméticamente el es-
quema retributivo de los funcionarios, y que ademas
los complementos vengan directamente recogidos en
las correspondientes relaciones de puestos de trabajo
o0 en los catalogos de personal. Ello puede complicar la
técnica juridica a utilizar, especialmente cuando se pre-
tendan modificar las cuantias salariales o los sistemas
de retribucion, toda vez que cualquier modificaciéon en
la distribucién de la masa salarial que se pretenda llevar
a cabo, posiblemente requerira la previa modificacion
de este instrumento de naturaleza publica por parte de
la Administracién.??

También puede plantear problemas la aplicacion
de las formulas previstas para la solucion de los con-
flictos en caso de enquistamiento durante el periodo
de consultas, cuando el Ayuntamiento no se ponga de
acuerdo con los sindicatos. Las soluciones que ha apor-
tado la reforma para el ambito empresarial son nueva-
mente de dificil traslado a la Administracién local. En
caso de desacuerdo durante el periodo de consultas,
efectivamente, cualquiera de las partes podra someter
la discrepancia a una mediacién o a un arbitraje. En
este punto, las Ultimas reformas pretenden potenciar
de una manera especial el recurso al arbitraje vincu-
lante. De hecho, remiten directamente a los acuerdos
interprofesionales de &mbito estatal o autondmico

para que se regulen obligatoriamente procedimien-
tos de resolucién extrajudicial de las discrepancias. El
problema se plantea principalmente con el recurso al
arbitraje, que no estad desarrollado convenientemente
en el dmbito de la Administracion y presenta algunos
problemas importantes de configuracién tedrica.

El arbitraje, es voluntario acordarlo, pero obligato-
rio asumir su contenido. Supone atribuir a un tercero la
resolucion del conflicto planteado, comprometiéndose
las partes de antemano a aceptar el contenido del lau-
do arbitral, que es inmediatamente ejecutivo y posee los
efectos de una sentencia firme. La aplicacion —sin mati-
zaciones— de este mecanismo en el ambito de la Admi-
nistracion, a nuestro juicio, puede presentar importantes
disfunciones. Puede suponer una quiebra del principio
democrético, generadora de una confusion de respon-
sabilidades, toda vez que va a ser una persona ajena por
completo al organigrama administrativo la que tome de-
cisiones de gran envergadura econémica y decida, pues,
la solucién del conflicto, en este caso econdmico. Resul-
ta, asimismo, poco compatible con el principio esencial
de la organizacion administrativa de que la competencia
es irrenunciable y debe ser ejercitada por el 6érgano que
la tiene atribuida como propia, salvo, claro esta, que el
legislador expresamente fije y regule otra posibilidad.

El arbitraje supone dejar la satisfaccion del interés
general en manos de ese tercero, con el agravante de
que el laudo arbitral solo se puede impugnar ante la
jurisdiccion social en dos supuestos: cuando no se hu-
bieran observado en el desarrollo de la actuacién arbi-
tral los requisitos y formalidades establecidos al efec-
to, o cuando el laudo hubiese resuelto sobre puntos
no sometidos a su decision (nuevo articulo 91.2 ET).
Pero nada se dice para aquellos supuestos en los que
la decision arbitral pueda contradecir el interés publico.
Ello contrasta con lo que ocurre con cualquier tipo de
acto o resolucién de la Administracion, que siempre
es impugnable ante la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa.

Por otra parte, la normativa laboral remite directa-
mente a los acuerdos interprofesionales para el esta-
blecimiento y regulacién de estos procedimientos ex-

22. Pongamos el ejemplo del convenio colectivo del personal laboral de la Diputacion de Albacete (Boletin Oficial de la
Provincia nim. 89, de 1 de agosto de 2008). Su articulo 30 regula el complemento de destino, que se establece para todos los
trabajadores laborales en el correspondiente Catalogo de Puestos de Trabajo. El complemento especifico quedara establecido
en el Catadlogo de Puestos de Trabajo, aprobado el 10 de enero de 2002, con sus correspondientes actualizaciones. Todos los
conceptos se igualaran al Catalogo de Funcionarios (articulo 31). El personal tendra también derecho a percibir en concepto de
complemento de antigliedad una retribucion equivalente a trienios al 7% del salario base sin limitacién alguna (articulo 33).
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trajudiciales de resolucién de conflictos. Sin embargo,
estos acuerdos no estan adaptados ni pensados para
la Administracion, toda vez que son exclusivamente
las asociaciones de empresarios quienes los negocian y
los firman, sin que intervenga ninguna Administracion.
Asf, por ejemplo, en el dmbito de la Administracién
General del Estado resultaria aplicable el IV Acuerdo
sobre solucién extrajudicial de conflictos laborales
(lamado ASEC, aprobado por la Resolucion de 24 de
febrero de 2009, de la Direccién General de Trabajo),
cuyo articulo 1 excluye explicitamente de su &mbito de
aplicacién aquellos conflictos colectivos en que sean
parte el Estado, comunidades autdbnomas, entidades
locales u organismos autdbnomos dependientes de
los mismos. Ello es légico porque se trata de proce-
dimientos gestionados por la CEQOE y la CEPYME, en
los que no estd representada ninguna Administracion
Publica.?®* Este mismo esquema es el que se repite a
nivel autonémico, vy, en principio, es el que resultaria
aplicable para los ayuntamientos, a no ser que sus con-
venios hubieran regulado especificamente este tipo de
procedimientos.?*

El articulo 14 del Real Decreto-ley 3/2012 ha pre-
visto, como novedad, y ante la imposibilidad de lograr
un acuerdo ni de solucionarlo extrajudicialmente, el
recurso a la Comisién Consultiva Nacional de Con-
venios Colectivos cuando la inaplicacion de las con-
diciones de trabajo afecte a centros de trabajo de
la empresa situados en el territorio de mas de una
Comunidad Auténoma, o a los 6rganos correspon-
dientes de las comunidades autbnomas en los demas
casos. Se trata, ciertamente, de érganos tripartitos en
los que participa la Administracion laboral junto con
las organizaciones sindicales y empresariales. Aunque

la presencia de una Administracion permitiria atenuar
parcialmente algunos de los problemas de fondo que
plantea el arbitraje, no deja de plantear problemas su
aplicacién a los ayuntamientos. No en vano, y en el
mejor de los casos, podria ser interpretado como una
especie de control o tutela de la actividad de la Admi-
nistracion local por parte de la Administracion laboral
de la Comunidad Auténoma. La utilizacién de esta
via requeriria, a nuestro juicio, una reflexién bastante
mas reposada y meditada.?

En fin, dada la presencia de intereses publicos en
esta materia, tal vez seria conveniente que el legislador
expresamente estableciera para el personal laboral de
la Administracion una clausula similar a la estableci-
da en el articulo 38.10 para los funcionarios. Bastaria
con modificar la diccion de este precepto para incluir
también los convenios colectivos junto con los pactos
y acuerdos funcionariales. La publificaciéon o adminis-
trativizacion del personal laboral también en esta con-
creta faceta permitirfa que la Administracién pudiera
encontrar una solucién para estos casos extremos tan
graves.?® Evitarfa la situacién tan incomprensible que
permite el actual modelo, que posibilita que un Ayun-
tamiento pueda facilmente desvincularse de las clau-
sulas econdmicamente mas gravosas de un Acuerdo
funcionarial, y encuentre serias dificultades para hacer-
lo respecto de las clausulas similares contenidas en un
convenio colectivo, cuando el perjuicio para el interés
publico es en ambos casos el mismo. En todo caso,
la puesta en practica de esta solucién exigiria la inter-
vencion del legislador basico estatal, que es el Unico
habilitado para concretar —y matizar en este caso— la
fuerza normativa de los convenios colectivos que se
deriva directamente del articulo 37 de la Constitucion.

23. Roqueta Bus, Remedios, “Los ajustes en materia de personal en las Administraciones Publicas”, en el Boletin de Funcion
Publica del INAP, num. 6, diciembre de 2011, p. 43, destaca un aspecto fundamental en esta materia: el conflicto de intereses
que se produciria, toda vez que basta con observar casi diariamente los medios de comunicaciéon para darse cuenta de las decla-
raciones que se realizan desde la patronal, que se manifiestan directamente a favor de una drastica reduccién de la Administra-
cion e incluso de la rebaja de las retribuciones de los empleados publicos (CincoDias.com, noticia de 15 de diciembre de 2011).

24. Solo las comunidades autonomas de Cantabria y Canarias prevén una aplicacién parcial y matizada de estos procedi-
mientos en el &mbito de la Administracién (articulo 4.4 del VI Acuerdo Interprofesional de Cantabria sobre Resolucion Extraju-
dicial de Conflictos Laborales, aprobado por la Resolucion de la Direccién General de Trabajo y Empleo de 5 de julio de 2010,
BOC num. 135, de 14 de julio de 2010, y articulo 3.f del Acuerdo Interprofesional Canario por el que se modifican y refunden
los Acuerdos sobre procedimientos extrajudiciales de solucion de conflictos de trabajo, aprobado por Resolucién de 30 de junio
de 2004, BOC num. 147, de 30 de julio de 2004).

25. La Disposicién adicional quinta del Real Decreto-ley 3/2012 remite a la aprobacion de un Real Decreto para que regule
la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos, desarrolle sus funciones, establezca sus procedimientos de actuacion
y las medidas de apoyo para el ejercicio de las funciones de la Direccién General de Empleo del Ministerio de Empleo y Segu-
ridad Social.

26. Asilo ha hecho también la Disposicion adicional tercera del Real Decreto-ley 3/2012, al prohibir la utilizacién de las re-
ducciones de jornada y de los expedientes suspensivos de los contratos de trabajo para el personal laboral de la Administracion.
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4. Medidas de ahorro directo relacionadas
con la reestructuracion de las plantillas de
personal laboral

En la normativa laboral no existe ningn orden de pre-
lacion respecto de las posibilidades de actuacion de la
Administracion para la racionalizacién de sus plantillas.
Al faltar este criterio indicativo habra que entender que
existe un amplisimo margen de libertad para los ayunta-
mientos en la toma de decisiones y que estas dificilmente
podrian ser controlables por el juez de lo social.?” El Unico
limite para la adopcion de medidas que puede encon-
trar la Administracion local ha sido introducido reciente-
mente a través de la Disposicion adicional tercera del Real
Decreto-ley 3/2012, que impide el recurso temporal a la
reduccion de jornada y a la suspension de los contratos
de trabajo como medida de flexibilidad, lo que, sin duda,
va a tener importantes repercusiones para el empleo pu-
blico local. En el siguiente epigrafe nos referiremos a ello.

Ante estas posibilidades de actuacién, pareceria |6-
gico que la Administracion trazara previamente su hoja
de ruta. Este recorrido o esquema de actuaciéon debe-
ria reflejarse en un Plan de Ordenacién de Recursos
Humanos, pues, como ha sostenido Palomar Olmeda,
estos instrumentos no son sino “meras normas habili-
tadoras de la adopcién de medidas ya previstas en el
ordenamiento juridico, como consecuencia de un diag-
néstico de la organizacién que encuentra en el Plan la
norma objetivadora” .%®

El recurso a los instrumentos de planificacion, debe
resultar fundamental para contemplar la bateria de medi-
das ordenadas que permitirdn a los ayuntamientos objeti-
var su toma de decisiones, y buscar la eficiencia en la uti-
lizacién de sus escasos recursos econémicos (articulo 69
EBEP). Fuera de esta reflexion organizativa previa, las de-
cisiones de la Administraciéon corren el riesgo de resultar
improvisadas, deslegitimadas y poco entendibles para la
ciudadania y para los propios empleados. Es mas, pueden
resultar arbitrarias en aquellos supuestos mas extremos
en los que el Ayuntamiento se vea obligado a recurrir los
despidos por razones obijetivas, ya sea individuales o co-

lectivos, a través del correspondiente procedimiento de
regulacion de empleo. Es imprescindible que al menos la
Administracion haya podido prever de forma anticipaday
razonable los criterios que se van a utilizar para decidir los
empleados afectados por las medidas. En caso contrario,
las decisiones extintivas pueden amparar comportamien-
tos arbitrarios poco compatibles con nuestro ordena-
miento juridico. Después volveremos sobre ello.

Serfa razonable que los ayuntamientos recurrieran
inicialmente a medidas de flexibilidad interna vy, solo si
aquellas no fueran suficientes y con caracter subsidiario,
a las de flexibilidad externa. Es decir, se tratarfa de utilizar
una escala de actuacion que fuera desde las denomina-
das medidas regresivas —o de solidaridad— hasta los des-
pidos objetivos por causas econdmicas. Aunque este aba-
nico de actuacion resultaba bastante amplio, la reforma
introducida por el Real Decreto-ley 3/2012 ha instaurado
importantes novedades en esta materia, que vienen a li-
mitar considerablemente la posibilidad de actuacién de la
Administracion. Su Disposicion adicional tercera declara
inaplicables para las Administraciones Publicas las impor-
tantes medidas de flexibilidad interna que el articulo 47
ET establece para el resto de empresarios a la hora de
modificar temporalmente la jornada de trabajo o de sus-
pender temporalmente los contratos, lo que puede tener
severas consecuencias para la Administracion.

4.1. Algunas ideas previas sobre la pretendi-
da “flexibilidad” que aporta el personal labo-
ral a la gestion de los recursos humanos

Desde un punto de vista tedrico, el recurso al perso-
nal laboral en la Administracion ha sido interpretado
como una de las medidas en las que se plasma la de-
nominada huida del Derecho Administrativo —en este
caso, del Derecho funcionarial- para lograr una ma-
yor flexibilidad en la gestion del personal. De hecho, si
existe un ambito territorial de Administracion que esté
especialmente laboralizado, este es, sin duda alguna,
el de la Administracion local, donde el porcentaje de

27. Segun se pone de manifiesto en la STSJ de Madrid de 22 de junio de 2011, Sala de lo Social, JUR 2011/289096, la
Administracién no esta obligada a presentar un plan de viabilidad que contemple la adopcién de otras medidas, aparte de la
extincion o despido acordado (en el mismo sentido, aunque ya en el &mbito de la empresa privada, puede traerse a colacion la
STS de 30 de septiembre de 2002, recurso 3828/2001, RJ 2002, 10679).

28. Palomar Owmepa, Alberto, “Planificacion e instrumentos de gestiéon de los recursos humanos”, El empleo publico local
ante la crisis, Fundacion Democracia y Gobierno Local — CEMCI, 2011, p. 139y 157. La Administracién dispone de un marco
abierto que le permite la adopcién de multiples decisiones susceptibles de generar una conflictividad que acabe mermando su
capacidad de implantacion y de ejecucion. De ahi la necesidad de objetivar la toma de decisiones en el empleo publico.

21

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 28, febrero de 2012, p. 7-39
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



Josera CANTERO MARTINEZ

empleados sometidos a este régimen supera en mu-
chas ocasiones la mitad de la plantilla, para llegar en
algunos ayuntamientos al 80% de todo el personal.?®

Esta mayor flexibilidad del personal laboral deberia
manifestarse ahora, en tiempos de crisis, con especial
virtud. Sin embargo, veremos que paraddjicamente
esto no es asf, debido fundamentalmente a las barre-
ras que ha puesto la Disposicion adicional tercera del
Real Decreto-ley 3/2012, asi como al especial blindaje
que tiene el personal laboral de la Administraciéon. A
través de la negociaciéon colectiva, ha ido progresiva-
mente adquiriendo las mismas —o superiores— ventajas
del personal funcionarial, que ahora corren el riesgo de
guedar petrificadas, ante las dificultades que tiene la
Administracion para desvincularse de ellas o modificar-
las para adaptarlas al interés general si no se consigue
el acuerdo con los representantes de los trabajadores.

A mayor abundamiento, la aplicaciéon de cualquier
medida de ajuste topa con un importante problema
dado el complejo entramado de fuentes que hemos
creado para esta figura, lo que dificulta una répida
adopcién de decisiones por parte del gestor de los re-
cursos humanos.*® Este laberinto de fuentes se debe
esencialmente al impacto que ha tenido el proceso de
publificacién o administrativizacion de su régimen juri-
dico, que ha acabado contagiando el sistema de fuen-
tes propio de la relacion laboral privada. La Disposiciéon
adicional tercera del Real Decreto-ley 3/2012 ha segui-
do profundizando en esta misma linea y ha establecido
un nuevo régimen laboral de caracter especial para los
empleados publicos, al instituir una importante barrera
para la Administracion. Le va a impedir que pueda usar
los expedientes de regulacion de empleo para suspen-
der temporalmente los contratos o modificar jornadas.
En estas condiciones, se priva al Ayuntamiento de la
posibilidad de adoptar estas medidas como via alterna-
tiva a los despidos.

El problema se hace mas patente si tenemos en
cuenta las lineas tan divergentes que se han produ-
cido en cada uno de estos ambitos. Mientras que el
Derecho administrativo y funcionarial se muestra cada
vez mas protector de la figura del funcionario publico
y ahora, también por extensién, casi de su empleado

laboral, el Derecho laboral parece navegar en direccion
contraria. En el nuevo contexto de crisis, la tenden-
cia que muestran las ultimas reformas introducidas en
los ultimos meses es completamente diferente y bas-
tante menos garantista para el trabajador. Se tiende a
proteger menos la figura del trabajador y a potenciar
notablemente los poderes de direccion y de toma de
decisiones por parte del empresario.

Siendo esto asi, pareceria razonable pensar que la
Administracién, cuando actia como empresario, debe-
ria también beneficiarse de esta tendencia que favore-
ce su "empoderamiento” para la toma de decisiones
réapidas y contundentes, como respuesta a la situacion
de grave endeudamiento y falta de recursos economi-
cos de los ayuntamientos. Sin embargo, esta conclu-
sién aprioristica deberia ser matizada en virtud del sis-
tema de fuentes y del contagio funcionarial del que se
han visto afectados los laborales de la Administracion
durante los ultimos afios, especialmente a partir de la
entrada en vigor del EBEP.

El articulo 7 EBEP parece darnos la regla basica del
sistema de fuentes: aplicacion del EBEP, del ET y de los
convenios colectivos. Sin embargo, dependiendo de
cada institucién concreta, la prelacion de fuentes pare-
ce complicarse. En algunas instituciones, como ocurre
con los sistemas de clasificacion de los trabajadores de
la Administracion, la remision es directa a la legislacion
laboral (articulo 77 EBEP); en otros casos, como en ma-
teria de jornada, permisos y vacaciones, se estara a lo
establecido en el EBEP, de forma preferente, pues, y en
la legislacion laboral correspondiente, de forma subsi-
diaria (articulo 51). En materia de planificacion, tam-
bién es de aplicacion directa lo previsto en el articulo
69 EBEP para el personal laboral. Algo similar ocurre
con la regulacion aplicable en materia de provision de
puestos de trabajo y movilidad, aunque en este caso se
aplicara directamente lo establecido en el convenio v,
subsidiariamente, el régimen previsto para los funcio-
narios en el EBEP (articulo 83). Esto es, como ha desta-
cado la doctrina laboralista, parece que se produce un
desplazamiento de las normas del ET, que devendrian
inaplicables. Asi, podrian surgir dudas, por ejemplo,
en relacién con los traslados colectivos, toda vez que,

29. Boutaina Bosch, Xavier, “Empleo publico y medidas de ajuste extintivas de los contratos de trabajo para hacer frente a
la crisis de las entidades locales”, en AA. VV., El empleo publico local ante la crisis, Fundacion Democracia y Gobierno Local —

CEMCI, serie Debates Locales, 2, Bilbao, 2011, p. 251.

30. Véase al respecto a PaLomar Owvepa, Alberto, “La problematica determinacion del régimen juridico del personal laboral
al servicio de la Administracion y, especialmente, de la Administracion local”, Revista de Estudios Locales, num. 112, 2008.
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segun se deriva de este precepto, se aplicarian directa-
mente los convenios colectivos. A partir de ahi se plan-
tea como afectan las nuevas reformas laborales que,
como antes hemos sefialado, intentan flexibilizar esta
materia para favorecer que el traslado colectivo no en-
torpezca las posibilidades de adaptacion de la empresa
a una mas delicada situacién econémica. Para Roqueta
Buj, por ejemplo, una remision sin reservas en la nego-
ciacion a lo dispuesto en la legislacion laboral no podra
cerrar el paso a la aplicacion de estas nuevas medidas
flexibilizadoras. Distinto seria el caso de los convenios
colectivos que, en vez de remitirse sin mas a la legisla-
cion laboral, reproducen su contenido. En este caso, a
juicio de la autora, habréd que entender que el régimen
aplicable es el que se contiene en el correspondiente
convenio colectivo, de modo tal que a la Administra-
cion le resultaria muy complicado beneficiarse de las
nuevas medidas que se han adoptado legalmente en
tanto no fueran asumidas por la autonomia colectiva.?'

Y, efectivamente, parece que esta es la linea que
esta siguiendo la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
en cuanto a la incidencia que una Ley posterior puede
tener respecto del contenido pactado en un convenio
colectivo en vigor. Asi, en la STS de 7 de diciembre de
2010, Sala de lo Social, Seccion 1.2, RJ 2011/232, dic-
tada en unificacién de doctrina en materia de permi-
sos, ha considerado que las normas juridicas relativas
a los denominados “dias de libre disposicion” conteni-
das en el articulo 48.2 EBEP, no resultaban aplicables
con preferencia a las contenidas directamente en el
convenio colectivo del personal laboral afectado, pues
este precepto no tiene la consideracion de “norma de
derecho necesario absoluto”. Del articulo 51 EBEP y de
la remision que efecta para el régimen de permisos
del personal laboral “a lo establecido en este Capitulo
y en la legislacion laboral correspondiente”, no se pue-
de interpretar que deba ser aplicada en todo caso y
con preferencia absoluta la normativa estatutaria sobre
la convencional. Al no constituir dicho precepto una
norma de derecho necesario y, como tal, indisponible
para los negociadores de un convenio, no puede su

contenido afadirse o superponerse a las condiciones
generales de un convenio colectivo vigente, intentan-
do extraer lo que resulte mas favorable de varias dispo-
siciones aplicables, utilizando la denominada técnica
del “espigueo”.

En todo caso, esta complejidad de fuentes impli-
ca que en cada caso concreto y para cada una de las
herramientas de ahorro y racionalizacién que vamos a
exponer, habria que hacer un analisis muy detallado
del sistema de prelacién de fuentes y estar muy aten-
tos al concreto contenido de los convenios colectivos
que cada Ayuntamiento haya firmado con su personal
laboral. Asimismo, para cada una de las materias con-
cretas que vamos a mencionar habria que adaptarse
al régimen particularizado que prevé el ET, especial-
mente tras las reformas que explicitamente para la Ad-
ministracion ha establecido el nuevo Real Decreto-ley
3/2012. Nosotros, sin embargo, vamos a realizar una
exposicion o reflexion méas general, partiendo funda-
mentalmente de las reformas que se han producido en
los Ultimos meses en el ambito laboral con la intencion
de conseguir una mayor flexibilidad en este marco de
relaciones.®

4.2. Medidas de flexibilidad interna: la modi-
ficaciéon de las condiciones de trabajo

Cuando se trata de modificar las condiciones de traba-
jo del empleado publico, las posibilidades de actuacién
unilateral del Ayuntamiento son bastante amplias, es-
pecialmente a partir del Real Decreto-ley 3/2012. La
movilidad funcional y la modificacién no sustancial de
las condiciones de trabajo pueden ser acordadas por la
Administracion en las condiciones y con los generosos
limites previstos en el articulo 39 ET. Y es que, efectiva-
mente, esta Ultima norma ha establecido un conjunto
de medidas destinadas a fortalecer los mecanismos de
adaptacion de las condiciones de trabajo a las circuns-
tancias concretas que atraviese la empresa. Con este
objetivo son varias las reformas que se abordan. En pri-

31. Roman RiECHMANN, SANCHEZ MORON y VELAZQUEZ LopPez, “Lineas de reforma del empleo publico”, en AA. V., Estudios para la
reforma de la Administracion Publica, INAP, Madrid, 2005, p. 154; Roqueta Bus, Remedios, “La reestructuracién de las plantillas
laborales en las Administraciones Publicas”, Actualidad Laboral, nim. 3, febrero de 2011, p. 297 y 299.

32. Asi, se han aprobado la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de traba-
jo; el Real Decreto-ley 7/2011, de 10 de junio, de medidas urgentes para la reforma de la negociacién colectiva; el Real Decreto
801/2011, de 10 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de regulacion de empleo y de actuacion
administrativa en materia de traslados colectivos, y el Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la

reforma del mercado laboral.
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mer lugar, el sistema de clasificacion profesional pasa a
tener como Unica referencia el grupo profesional, con
el objetivo de sortear la rigidez de la nocién de catego-
ria profesional y hacer de la movilidad funcional ordi-
naria un mecanismo de adaptacién mas viable y eficaz.
As{, la movilidad funcional en la empresa se efectuara
de acuerdo con las titulaciones académicas o profe-
sionales precisas para ejercer la prestacion laboral, y
con respeto a la dignidad del trabajador. En segundo
lugar, se ha simplificado la distinciéon entre modifica-
ciones sustanciales individuales y colectivas, se incluye
la modificacion sustancial de funciones y de estructura
y cuantia salarial como causa de extincion voluntaria
del contrato de trabajo con derecho a indemnizacion,
y la modificaciéon de condiciones de trabajo recogidas
en convenio colectivo del Titulo Ill ET se reconduce al
apartado 3 de su articulo 82.

Este tipo de modificaciones son una manifestacion
del poder de direccién conferido al empresario por el
contrato de trabajo, del denominado /us variandi, que
le otorga la facultad de dar 6rdenes sobre el modo,
tiempo y lugar de su ejecucion (STC 92/1992, de 11 de
junio). Asi, por ejemplo, en la STSJ de la Comunidad
Valenciana de 10 de febrero de 2009, Sala de lo Social,
JUR 2009/225241, no se han considerado como mo-
dificaciones sustanciales el aumento en una hora del
horario pactado entre el Ayuntamiento y el conserje
de un colegio publico, ni la atribucién de nuevas tareas
de mantenimiento de las instalaciones del colegio que,
aungue no habifan sido pactadas, respetaban su cate-
goria profesional.

Distinto es lo que ocurre con las modificaciones
de caracter sustancial. Se trata de todas aquellas mo-
dificaciones que, ademas de las expresamente con-
templadas en el articulo 41.1 ET, implican para los
trabajadores una mayor onerosidad con un perjuicio
comprobable o deducible (STSJ de Andalucia, de 4 de
octubre de 2010, Sala de lo Social, JUR 2011\132161).
Asf ocurre con la modificacion de la jornada de trabajo,
del horario y la distribuciéon del tiempo de trabajo, con
el régimen de trabajo a turnos, el sistema de remune-
racion, el sistema de trabajo y rendimiento, o con la
atribucién de funciones que exceden del jus variandi.
Para la adopcién de estas modificaciones han de con-
currir probadas razones econémicas, técnicas, organi-
zativas o de produccién, aunque el régimen varia sus-
tancialmente dependiendo de la concreta materia que
se pretende modificar y de la naturaleza del contrato o
convenio donde las mismas se contemplen.

24

El liston probatorio para que el Ayuntamiento acre-
dite la concurrencia de alguna de estas causas en los
supuestos de modificaciones sustanciales, es inferior al
exigido para extinguir contratos por la misma causa,
pues basta con que la modificacién contribuya a mejo-
rar la situacion del Ayuntamiento a través de una mas
adecuada organizacién de sus recursos que favorezca,
en este caso, una mejor respuesta a las exigencias del
servicio publico. “La razén sustantiva de un tratamien-
to legal diferente de las decisiones modificativas y ex-
tintivas radica en que los intereses en juego no son los
mismos cuando la decisién empresarial supone la pér-
dida del empleo (‘flexibilidad externa’ o ‘adaptacion de
la plantilla’) que cuando significa un mero cambio en el
modo o en las circunstancias de ejecuciéon del trabajo
("flexibilidad interna’ o ‘adaptacién de condiciones de
trabajo’). La distinta valoracién o ponderacién de es-
tos intereses explica que la facultad de gestionar con
flexibilidad interna la organizacién del trabajo, que es
manifestacion de la ‘libertad de empresa’ y de la ‘de-
fensa de la productividad’ reconocidas en el articulo
38 de la Constitucién, se atribuya al empresario con
margenes mas holgados que la facultad de flexibilidad
externa o de ‘reestructuracion de la plantilla’, la cual
ha de encontrar un punto adecuado de equilibrio en-
tre la ‘libertad de empresa’ y el ‘derecho al trabajo’ de
los trabajadores despedidos reconocido en el articulo
35 del propio texto constitucional” (SAN, Sala de lo
Social, de 10 de marzo de 2011, y STS de 17 de mayo
de 2005, Sala de lo Social).

El ET establece un régimen juridico distinto de-
pendiendo de la naturaleza de la fuente afectada,
del numero de trabajadores afectados y de la exis-
tencia o no de un convenio colectivo. En principio,
si se trata de modificaciones a titulo individual, la
Administracién podria adoptarlas de forma unilate-
ral, con la Unica exigencia de comunicarselas al em-
pleado con 15 dias de antelacion a la fecha de su
efectividad (antes del Real Decreto-ley 3/2012 eran
30 dias los que se exigian), aunque existe la opcion
del trabajador de no aceptarlas y de rescindir su con-
trato con una indemnizaciéon de 20 dias de salario
por afio de servicio (maximo de 9 meses, segun el
articulo 41.3 ET). No obstante, algunos autores de
la doctrina laboralista matizan considerablemente
esta posibilidad, al entender que esta materia viene
condicionada directamente por el propio sistema de
fuentes de la relacion laboral, que, segun el articulo
7 EBEP, son Unicamente el ET, los convenios colec-
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tivos y el EBEP.3 Es decir, el contrato de trabajo no
se prevé expresamente como fuente del Derecho, lo
que, a juicio de estos autores, podria comprometer
seriamente la posibilidad de adopcién de cambios
unilaterales por parte del Ayuntamiento. Ello resul-
taria de las diferencias esenciales que existen entre
los empresarios privados y la Administracion, en la
medida en que esta Ultima no dispone de libertad
de actuacion, sino que se rige por el principio de le-
galidad e igualdad, lo que impediria que pudiera es-
tablecer selectivamente condiciones de trabajo por
encima de las previsiones legales o convencionales.

Los problemas que plantea esta materia no son
en modo alguno nimios. Evidencian una sinrazén que
puede ir en claro detrimento del interés general, dada
la delicadeza y gravedad de la actual situacion econé-
mica. Si precisamente la utilizacién del Derecho Laboral
se ha explicado como un instrumento para conseguir
una mayor flexibilidad en el régimen del empleo pu-
blico, no tendria sentido privar —completamente y sin
matices— a la Administracion de esta posibilidad que
le ofrece el ET, y que puede ser menos gravosa que la
del despido. Es decir, esta interpretaciéon, aunque es
muy razonable, no deja de implicar que quien puede
lo méas (despedir individualmente por causas objetivas)
no puede lo menos (modificar sustancialmente sus
concretas condiciones de trabajo). Mas bien, parece
razonable salvar este escollo interpretando, como ha
hecho Sala Franco, que la falta de mencion al contra-
to de trabajo en el articulo 7 EBEP fue una medida
poco afortunada del legislador estatutario, pues si di-
cho articulo se remite expresamente al ET, habra que
entender que también resultan aplicables a la relacién
laboral las fuentes que sefala su articulo 3.1.b), esto
es, el contrato individual de trabajo y la costumbre lo-
cal y profesional.**

Cierto es que los tratamientos ad personam se mi-
ran con mucho recelo por parte de nuestro ordena-
miento, pues se corre el riesgo de que este tipo de me-

didas puedan utilizarse como coartada de otro tipo de
decisiones reprochables juridicamente. Pensemos, por
ejemplo, en su utilizacion para penalizar o sancionar
de forma encubierta a un empleado sin permitirle que
pueda beneficiarse de las garantias del procedimiento
sancionador. Por ello es imprescindible que la Adminis-
tracion cuente con el instrumento que evite estos posi-
bles riesgos, y este instrumento no puede ser otro que
un Plan de Ordenacion de Recursos Humanos —o in-
cluso un Plan de Saneamiento Econdmico-Financiero—,
que vendria a satisfacer las exigencias de legalidad e
igualdad que requeriria la adopcién de este tipo de de-
cisiones. Sin la cobertura de esta herramienta es dificil-
mente pensable que pueda adoptarse ninguna medida
de racionalizacion de plantillas, y menos si esta tiene
caracter individual. En este sentido, tal como ha des-
tacado Roqueta Buj, estas dudas no quieren decir que
la Administracion no pueda proceder a modificar las
condiciones de trabajo en funcién de las necesidades
del servicio, y respetando las normas convencionales
y legales, asi como los limites que se derivan del prin-
cipio de igualdad y de prohibicion de la arbitrariedad
en las actuaciones administrativas, toda vez que esta
posibilidad esta implicita en el principio de autoorga-
nizacion recogido en el articulo 103 de la Constitucion
espanola. Lo razonable sera contar con un Plan de
Ordenacion de Recursos Humanos para proceder a la
modificacion de las condiciones de trabajo que tengan
caracter colectivo. En este caso, los criterios generales
de dicho Plan deberadn ser objeto de previa negocia-
cion, en virtud de lo dispuesto en el articulo 37 EBEP*

Por otra parte, en cuanto a las materias que son
susceptibles de modificacién, la Administracion no po-
dria unilateralmente alterar la jornada reduciéndola, al
menos en principio. Asi se deduce de lo dispuesto en
la letra e) del articulo 12.4 ET, a cuyo tenor la conver-
sién de un trabajo a tiempo completo en un trabajo
a tiempo parcial y viceversa tendra siempre caracter
voluntario para el trabajador, y no se podra imponer

33. Bopas MAarTiN, Ricardo, “Particularidades del régimen juridico de los trabajadores en régimen laboral de las Administra-
ciones Publicas”, en AA. VV., La Administracidn Publica como empresario. Aspectos laborales y sindicales. Convenio Unico para
el personal laboral de las Administraciones Publicas, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2000, p. 250y ss.; Lorez Gomez,
José Manuel, La relacion laboral especial de empleo publico: estudio de su régimen juridico tras el Estatuto Basico del Empleado
Publico, Civitas, Navarra, 2009, p. 322; GoeruicH PeseT, José Maria, y Nores Torees, Luis Enrique, “La reestructuracion de plantillas
en los entes locales: un nuevo supuesto de dudosa aplicacién del Derecho del Trabajo en la Administracion Publica”, Justicia
Laboral: Revista del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 4, 2000.

34. Saia Franco, Tomas, “El personal laboral. La relacion laboral especial de empleo publico”, en SancHez Moron, Miguel
(dir.), Comentarios a la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, Lex Nova, Valladolid, 2007, p. 119.

35. Roqueta Bus, Remedios, “La reestructuracion de las plantillas laborales en las Administraciones Publicas”, Actualidad

Laboral, nim. 3, 2011, p. 301 y 302.
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de forma unilateral o como consecuencia de una mo-
dificacion sustancial de condiciones de trabajo al am-
paro de lo dispuesto en la letra a) del apartado 1 del
articulo 41 ET. El empleado no podra ser despedido ni
sufrir ningun otro tipo de sancién o efecto perjudicial
por el hecho de rechazar esta conversién, sin perjuicio
de las medidas que, de conformidad con lo dispuesto
en los articulos 51 y 52.¢) de esta Ley, puedan adop-
tarse por causas econémicas, técnicas, organizativas o
de produccién [articulo 12.4.e) ET]. Bien es cierto que
ahora el Real Decreto-ley 3/2012 permite la posibilidad
de que puedan realizarse horas extraordinarias. En el
ambito de la Administracion General del Estado se han
adoptado recientemente medidas mas drasticas que
afectan a la jornada laboral. A través del Real Decreto-
ley 20/2011, de 30 de diciembre, de medidas urgentes
en materia presupuestaria, tributaria y financiera para
la correccién del déficit publico, se ha establecido que
para el afno 2012 la jornada ordinaria de trabajo tendra
un promedio semanal no inferior a las 37 horas y 30
minutos.

Al margen de estas especialidades para la modifi-
cacion sustancial de condiciones de trabajo de carac-
ter individual (articulo 41.3 ET), el tratamiento que da
el legislador laboral para su adopcién es distinto se-
gun sea el origen de la condicién de trabajo que se
pretenda modificar. Si estas han sido reconocidas en
virtud de acuerdo o pacto colectivo, o disfrutadas por
los empleados en virtud de una decisién unilateral del
empresario de efectos colectivos (a través de los llama-
dos acuerdos informales sobre cuestiones puntuales),
es preciso realizar un periodo de consultas previo. No
obstante, si las consultas concluyen sin acuerdo entre
las partes, el Ayuntamiento recupera sus potestades
unilaterales y puede adoptar directamente las modifi-
caciones propuestas, debiéndose meramente notificar
la decision a los trabajadores afectados (articulo 41.5).

La solucion es bastante mas compleja cuando la
modificacion se refiera a las condiciones de trabajo
establecidas en los convenios colectivos estatutarios,
sean estos de sector o de empresa. En este caso, el
articulo 41.6 ET remite directamente al procedimien-
to para el descuelgue de los convenios previstos en el
articulo 82.3 ET, en su nueva redaccion, lo que exige

llegar a un acuerdo en el periodo de consultas. Si no
se consigue el acuerdo, deberd intentarse la via de la
soluciéon extrajudicial de conflictos y, subsidiariamen-
te, la nueva via de la Comisién Consultiva Nacional de
Convenios Colectivos u érganos similares de las Co-
munidades Autébnomas. En todo caso, si se adoptan
las modificaciones sin haber realizado las consultas, la
resolucion administrativa puede ser declarada nula de
pleno derecho.3®

4.3. La reduccion de la jornada y la suspen-
sion temporal de los contratos. La imposibi-
lidad de acudir a esta via en virtud del Real
Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero

En el ambito de las relaciones laborales, la regulacion
de la suspension colectiva de los contratos de trabajo
y la reduccién temporal de la jornada de trabajo, se
configuran como instrumentos alternativos de ajuste
temporal del empleo ante coyunturas econdémicas ad-
versas. Obviamente se trata de medidas de caracter re-
gresivo para el personal afectado, pues sus condiciones
de trabajo sufren temporalmente una degradacién o
empeoramiento. Ahora bien, son medidas de solidari-
dad entre los empleados publicos que pueden evitar la
puesta en practica de despidos por causas objetivas, ya
sean individuales o colectivos.

El papel significativo que supone esta via como al-
ternativa a la destruccion de empleo ha querido ser
resaltado por la ultima reforma laboral. De hecho, el
Capitulo lll del Real Decreto-ley 3/2012 se ha titula-
do especificamente: “Medidas para favorecer la fle-
xibilidad interna en las empresas como alternativa a
la destruccion de empleo”. En un sistema que genera
incentivos adecuados, dira la Exposicién de Motivos de
esta norma, “las empresas pueden hacer frente a las
oscilaciones de la demanda recurriendo a mecanismos
diferentes al despido, que preserven el capital humano
de la empresa, tales como reducciones temporales de
salario o de jornada. Este tipo de ajuste ha sido rele-
vante en los paises de nuestro entorno, lo que se ha
traducido en una menor destruccion de empleo”. Estas
medidas permiten al empresario un ahorro importante,

36. Asi se pone de manifiesto, por ejemplo, en la STSJ de Andalucia, de 4 de octubre de 2010, Sala de lo Social, JUR
2011\132161, que ha anulado la Resolucion del Rectorado de la Universidad de Granada porque habia modificado el horario
a trescientos trabajadores, eliminando su prestacion de servicios en turno de tarde y pasandola a desempenfar en el de manana
durante el periodo junio-julio, sin haber llevado a cabo un periodo de consultas con los sindicatos.
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al reducir temporalmente el tiempo de trabajo de sus
empleados entre un 10 y un 70% (articulo 47.2 ET),
o suspender temporalmente sus contratos de trabajo,
sin que ello genere ningun tipo de indemnizacién. Al
mismo tiempo, tampoco el trabajador se ve perjudica-
do en exceso, toda vez que se considerara en situacion
legal de desempleo temporal (que podra ser total o
parcial, segun la medida que se adopte) y recibira las
correspondientes prestaciones a cargo de la Seguridad
Social.

Pues bien, para potenciar la adopcién de este tipo
de medidas como medida preferente al despido, se
han simplificado significativamente sus tramites. Hasta
la reforma de febrero de 2012 se exigia una autori-
zacion administrativa previa por parte de la autoridad
laboral autonémica correspondiente, que se tramitaba
a través de un procedimiento de regulacién de empleo,
esto es, a través de los conocidos ERTES (expedientes
de regulacion temporal de empleo, regulados en el
Real Decreto 801/2011). Para agilizarlos, se ha suprimi-
do esta autorizacién administrativa. Basta simplemen-
te con comunicarlo a la autoridad laboral competente
y la apertura simultanea de un periodo de consultas
con los representantes legales de los trabajadores, de
duracién no superior a quince difas. La autoridad labo-
ral tiene forzosamente que dar traslado de la comuni-
cacion empresarial a la entidad gestora de las presta-
ciones por desempleo, y recabar un informe preceptivo
de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social sobre los
extremos de dicha comunicacién y sobre el desarrollo
del periodo de consultas. El informe debera ser eva-
cuado en el improrrogable plazo de 15 dias desde la
notificacion a la autoridad laboral de la finalizacién del
periodo de consultas, y quedara incorporado al proce-
dimiento. Su intervencion es necesaria en la medida en
gue el trabajador afectado por estas medidas se consi-
derara en situacion legal de desempleo, y percibira por
ello las correspondientes prestaciones.?’

La utilizacién por parte de los ayuntamientos de las
posibilidades que ampara el articulo 47 ET suponia una
potente via para evitar los despidos. Para su adopcién
bastaba con que este demostrara su gravosa situacion
econémica y la razonabilidad de que tales medidas re-
sultaban necesarias para superar una situacion de ca-
racter coyuntural. En la medida en que no procedia

ante situaciones no coyunturales, obligaba al Ayunta-
miento a realizar un importante y veraz ejercicio de re-
flexion sobre su situacion econémica de ingresos y gas-
tos, no solo presente, sino también futura y predecible
a corto o medio plazo. Siendo optimistas, lo razonable
es pensar que esta situacion de penuria econémica del
Ayuntamiento tenga siempre caracter temporal, que
responda a la concreta coyuntura de grave crisis eco-
némica que estamos viviendo. Tratandose de una Ad-
ministracion Publica no se puede saber a ciencia cierta
y con tanta anticipacién el nivel de ingresos que pue-
de obtener en un futuro inmediato, que en todo caso
puede variar en atencién a la propia evolucion de la
economia 0 a un mero cambio normativo en la politi-
ca tributaria. Pensemos, por ejemplo, en una eventual
subida de impuestos, o en una decision politica que
busque el recorte y el ahorro presupuestario por otras
vias o en otros capitulos del presupuesto.

Sin embargo, sorprendentemente la Disposicion
adicional tercera del Real Decreto-ley 3/2012 ha pro-
hibido a la Administracion la utilizacion de esta via de
flexibilizacion. Ha venido a afnadir al ET la Disposicién
adicional vigésima primera con la intencion de esta-
blecer condiciones especiales para su aplicacion a los
trabajadores del sector publico. En concreto, ha dis-
puesto que lo previsto en dicho precepto no sera de
aplicaciéon a las Administraciones Publicas y a las enti-
dades de derecho publico vinculadas o dependientes
de una o varias de ellas y de otros organismos publicos,
salvo a aquellas que se financien mayoritariamente con
ingresos obtenidos como contrapartida de operaciones
realizadas en el mercado. Esta prevision limita conside-
rablemente su utilizacion por parte de los ayuntamien-
tos, pues solo permite su adopciéon para aquel tipo de
entidades que puedan formar parte de su sector publi-
co que no tengan naturaleza publica, y que se finan-
cien principalmente con los ingresos que obtienen de
la actividad que desarrollan.

No resulta facil entender a qué responde esta prohi-
bicién, sobre todo si tenemos en cuenta las bondades
que el propio Real Decreto-ley proclama de estas vias
alternativas a la destruccion de empleo. En principio,
podria pensarse que, dada la especial naturaleza de las
actividades que realizan estos empleados, no es razo-
nable suspender temporalmente sus contratos ni redu-

37. Véanse las modificaciones introducidas en la Ley General de Seguridad Social por las distintas disposiciones finales del

Real Decreto-ley 3/2012.
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cirles sus jornadas, para que la calidad y condiciones de
la prestacion de los servicios publicos no se vean afec-
tadas. Sin embargo, mucho me temo que no sea esta
la razon Ultima, sobre todo si tenemos en cuenta que
al generar prestaciones de desempleo el ahorro para el
erario publico no es tal, aunque no sea el Ayuntamien-
to quien corra con los gastos. Al cerrar esta posibilidad
puede suceder que el Ayuntamiento se vea obligado
a recurrir a los despidos por causas objetivas. Es mas,
si tenemos en cuenta que precisamente la Disposicion
adicional segunda de esta misma norma ha regulado
expresamente este tipo de despidos en la Administra-
cion —por si alguna duda quedaba todavia—, no seria
absurdo pensar que por esta via se esta optando deci-
didamente por una politica de despidos y de drastica
disminucion del empleo publico.

4.4, La falta de renovacion de los contratos
temporales

Como método alternativo a la solucion drastica del
despido del personal laboral fijo de plantilla, la Ad-
ministracion puede utilizar el colchén que supone la
temporalidad en el empleo. Bastaria, en principio, con
la no renovacion de los contratos temporales llegados
a término. Segun la jurisprudencia, llegada la fecha de
finalizacién del contrato no existe la obligacion legal
de exteriorizacion de las razones que justifican la no
prorroga del contrato. El hecho de que exista una po-
sibilidad de prérroga no supone en modo alguno dere-
cho automatico a ella, sino que debe la Administracion
decidirlo y, en su caso, iniciar el tramite de proérroga
si lo considera oportuno (sentencia del Juzgado de lo
Social nim. 3 de Pamplona de 9 de febrero de 2011,
AS 2011/943). También puede amortizar los contratos
temporales de trabajo que haya podido suscribir liga-
dos directamente a una subvencién en virtud de lo dis-
puesto en el articulo 52.e) ET, ante el impago de dicha
subvencién o ante la falta de crédito presupuestario
para desempefar el programa publico suscrito (STSJ
de Madrid, de 19 de abril de 2010, Sala de lo Social,
Seccion 6.2, JUR 2010/233309).

De la misma forma puede extinguir los contratos
de interinidad por vacante mediante la supresion di-
recta de la plaza que ocupan los empleados (STSJ de
Madrid de 22 de junio de 2011, Sala de lo Social, JUR
2011/289096). En estos casos, segun ha puesto de
manifiesto, entre otras muchas, la STS de 20 de enero

28

de 2004, RJ 2004, 1496, cuando el contrato es de in-
terinidad por vacante y los servicios se prestan para la
Administracion, el contrato puede extinguirse no solo
por las causas de caracter general del articulo 49 ET,
sino también por la causa especifica de la amortizacién
de la plaza servida, aun cuando las partes hayan pacta-
do que la duracion del contrato quedara condicionada
a la provision de las vacantes mediante la designacion
de trabajadores con caracter de fijos, pues la eficacia
de tales pactos debe entenderse sometida a la condi-
cion subyacente de la pervivencia de los puestos, sin
que sea necesario cumplir los requisitos de preaviso e
indemnizacién previstos en el articulo 53.1 ET.

Agotado este primer colchén, aunque no es nece-
sario, el siguiente serfa el del colectivo de los “laborales
indefinidos”, toda vez que su extincién es mas barata
para la Administracion. La jurisprudencia los ha equi-
parado a estos efectos a la figura del interino, y basta-
ria simplemente con la amortizaciéon de las plazas que
ocupan. Dicha amortizacién no tiene la consideracion
de despido. Asi, la STSJ de Madrid de 24 de marzo de
2011, Sala de lo Social, AS 2011/1558, ha consagra-
do conforme a derecho el despido de una auxiliar de
control del Ayuntamiento de Ajalvir que habia obteni-
do dicha condicién a través de la celebracion de varios
contratos irregulares, al haber quedado “suficiente-
mente acreditada la necesidad de reducir costes en el
Ayuntamiento de Ajalvir, dada la situacion econémica
adversa por la que esta atravesando y, por ende, la de
amortizar la plaza que ocupa la actora, que no olvide-
mos que estaba vacante, aun cuando presupuestada y
ofertada, segln se desprende de los hechos...”. Cierto
es, no obstante, que la decisién extintiva tenia el res-
paldo de un Plan de Saneamiento Econdmico-Financie-
ro, que habia sido adoptado previamente por el pleno
del Ayuntamiento y que en este caso sirve de cobertura
a la actuacion de la Administracion.

Pero estas no son las Unicas posibilidades de actua-
cion. Buena prueba de ello son las medidas estableci-
das en el Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de diciem-
bre, de medidas urgentes en materia presupuestaria,
tributaria y financiera para la correccién del déficit pu-
blico. Segun ha previsto el articulo 3.2 de dicha norma,
durante el afo 2012 no se procedera a la contratacion
de personal temporal, ni al nombramiento de personal
estatutario temporal o de funcionarios interinos, salvo
en casos excepcionales y para cubrir necesidades ur-
gentes e inaplazables que se restringiran a los sectores,
funciones y categorias profesionales que se consideren
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prioritarios o que afecten al funcionamiento de los ser-
vicios publicos esenciales.

El recurso indiscriminado a esta soluciéon puede te-
ner importantes repercusiones para la organizaciéon y
para la propia prestacion del servicio publico. En estos
casos, el Unico criterio decisivo para hacer la distincion
es la naturaleza juridica y la naturaleza temporal del
vinculo que une a estos empleados con la Adminis-
tracion. Obviamente, y como ha destacado Jiménez
Asensio, la adopcion de este tipo de medidas, que
operan indiscriminadamente sobre la plantilla y sin el
respaldo de una reflexion organizativa previa acerca de
las funciones que desempefan estos empleados, cdmo
las desempefan y cuéles son las necesidades del ser-
vicio, puede tener “unas consecuencias letales en el
futuro mas o menos préximo”. Supone la eliminacion
directa de “las personas normalmente mas jovenes,
que representan por lo comun el capital humano mas
innovador, con mejores herramientas tecnoldgicas,
mas abierto al cambio, mientras que fomenta la per-
manencia de 'los instalados’ en el sistema, que tienen
conductas burocraticas muy arraigadas y que resisten
ferozmente frente a cualquier asalto refugidndose en
su fortaleza corporativa o en la trinchera sindical”.®

Se trata, sin duda, de medidas de ajuste rapido y sen-
cillo, pero que no han de tener en cuenta necesariamente
razones de tipo cuantitativo, esto es, sus consecuencias
sobre la prestacion del servicio publico, lo que es fuente
de importantes disfunciones. Para mitigarlas es necesario
gue esta medida vaya acompafnada necesariamente de la
puesta en funcionamiento de otras medidas de planifica-
cion, movilidad funcional (articulo 39 ET), atribucién tem-
poral de funciones (articulo 73 EBEP), y, sobre todo, de la
correspondiente politica formativa, para que, llegado el
caso, el personal fijo sea capaz de hacerse cargo de las
funciones que con estas medidas quedaran sin atender.

Por ultimo, conviene sefalar que la Administracion
no esta obligada a utilizar estas posibilidades. Puede
priorizar y, atendiendo a las necesidades del servicio y
al interés general, decidir que es mas conveniente utili-
zar la via del despido individual de un empleado laboral

fijo y seguir manteniendo al contratado temporalmen-
te. Asi lo ha establecido la STSJ de Madrid, Sala de lo
Social, de 22 de febrero de 2010 (JUR 2011\158777),
al senalar que “corresponde al empleador determinar
cudles son las plazas que se han de amortizar a fin de
superar la situaciéon econémica negativa, no pudiendo
apreciarse tampoco discriminacion por el hecho de que
se hayan amortizado plazas de personal laboral fijo, en
vez de extinguir los contratos de trabajo temporales,
y aqui se ha de subrayar que el principio de igualdad
juridica consagrado en el articulo 14 de la Constitu-
cion encierra una prohibicion de discriminacion, de tal
manera que ante situaciones iguales deben darse tra-
tamientos iguales (5.2 TC de 10 de julio de 1981), pero
no cabe apreciar la existencia de una desigualdad de
trato no razonable cuando no es factible entablar la
comparacion exigible a fin de apreciar la posible vulne-
racion del derecho fundamental a la igualdad sin discri-
minaciones injustificadas o arbitrarias, tal como ocurre
en el presente caso”.

4.5. Medidas de flexibilidad externa: el recur-
so al despido por causas econémicas, técni-
cas, organizativas o productivas

La solucién mas incisiva y drastica vendria dada por
el despido del personal laboral fijo por causas eco-
némicas, técnicas, organizativas o de produccion. A
diferencia de lo que sucede con el personal funcio-
narial, el EBEP no contiene un listado de causas para
el despido de su personal laboral. Simplemente se li-
mita a establecer algunas matizaciones respecto del
despido disciplinario para adaptarlo a la naturaleza
publica del empresario, sefialando que comporta-
ra la inhabilitacion del laboral para ser titular de un
nuevo contrato de trabajo en la Administraciéon con
funciones similares [articulo 96.1 b)] y que procedera
automaticamente readmision del laboral fijo cuando
su despido disciplinario sea declarado improcedente
(articulo 96.2 EBEP).

38. Jimenez Asensio, Rafael, “ ¢ Qué hacer? El empleo publico local ante la crisis: politicas de ajuste en un marco de reformas”,
en AA. VV., El empleo publico local ante la crisis, Fundacién Democracia y Gobierno Local — CEMCI, serie Debates Locales, 2,
Bilbao, 2011, p. 46, 58 y 66. Sefala el autor los problemas que plantea este tipo de decisiones. Dira el autor: “Se da prioridad
a los ‘regimenes juridicos’ (temporales versus fijos; interinos versus funcionarios de carrera) frente a las necesidades o a las poli-
ticas que la Administracion ha de priorizar, asi como obviando el ‘valor afadido real’ que cada una de esas personas aporta a la
organizacion (y, por tanto, cuales son sus pérdidas en caso de desvinculacién). Se apuesta, pues, por las medidas ‘cuantitativas’,

en detrimento de las ‘cualitativas’. Craso error”.
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El despido puede ser individual (articulo 52 ET) o co-
lectivo (articulo 51 ET con la nueva redacciéon dada por
el Real Decreto-ley 3/2012). Su aplicaciéon en el ambito
de una Administracion Publica no ha sido hasta ahora
pacifica, ni en la doctrina ni en la jurisprudencia.®® Son
multiples los problemas tedricos y practicos que plan-
tea, dada la aparente contradiccién que se ha querido
ver entre los principios de eficacia (articulo 103.1 de la
CE) y eficiencia (articulo 38 ET). El primero orientaria la
actividad de la Administracion y el segundo la actividad
empresarial. Como ha resaltado Rodriguez Escanciano,
mientras que la actividad de una empresa privada se ins-
pira en el animo de lucro y busca siempre su rentabilidad
y competitividad en el mercado, la actuacion adminis-
trativa estd muy alejada de estos planteamientos y solo
busca la satisfaccion del interés general. De hecho, la
normativa concursal prohibe técnicamente que las Ad-
ministraciones Publicas puedan ser declaradas en con-
curso de acreedores (articulo 1.3 Ley 22/2003, de 9 de
julio, concursal). Esta prevision resulta bastante razona-
ble y coherente con el caracter demanial que tienen to-
dos los bienes de una entidad local que estan afectados
al uso general 0 a un servicio publico, por lo que resul-
tan inembargables (articulos 5y 6 de la Ley 33/2003, de
3 de noviembre, de patrimonio de las Administraciones
Publicas). Sin embargo, no puede considerarse como un
argumento concluyente para solucionar estas dudas.
Como dice esta autora, el concepto de “causa econé-
mica” que puede justificar este tipo de despidos atiende
a una situacion critica, actual o posible, para la empre-
sa, Pero no a una situacion limite o extrema de quiebra
técnica o de insolvencia, por lo que el empresario puede
despedir al margen de que se aplique o no la legislacion
concursal. A mayor abundamiento, no hemos de olvidar
gue el principio de eficacia obliga justamente a la Admi-
nistracion a gestionar los servicios publicos con calidad,
pero también con eficiencia econémica, evitando los
despilfarros o sobrecostes de personal innecesarios.*° El

ambito local es, si cabe, mas explicito todavia a tenor de
lo dispuesto en el articulo 90 de la Ley 7/85, que obliga
a la corporacioén local a adecuar sus plantillas al principio
de racionalidad, economia y eficiencia.

Buena prueba de las dudas que han planteado los
despidos econémicos en la Administracion se encuen-
tra en algunos pronunciamientos judiciales recientes
que se han decantado abiertamente en contra de esta
posibilidad. Como muestra de estas tensiones pode-
mos traer a colacion la STSJ de las Islas Canarias, Sala
de lo Social, de 28 de febrero de 2011, o varias senten-
cias dictadas recientemente por varios Juzgados de lo
Social de Barcelona que han negado a la Administra-
cion institucional catalana esta posibilidad. Asi ha ocu-
rrido con el Servicio Meteoroldgico de Catalufa (sen-
tencia del Juzgado num. 11, de 20 de junio de 2011),
con el Instituto Cartografico de Catalufia (sentencia
del Juzgado de lo Social nim. 9, de 30 de septiembre
de 2011) o con INCASOL, el Instituto Catalan del Suelo
(sentencia del Juzgado nim. 12, de 13 de diciembre de
2011). Esta ultima, por ejemplo, ha declarado impro-
cedentes los despidos de 20 empleados publicos que
hubieran supuesto un ahorro de unos 900.000 €. El
Juzgado considera que las causas econémicas para el
despido resultan inaplicables cuando el empresario es
una Administracién, en la medida en que esta no esta
expuesta a los riesgos de las empresas y su finalidad
no es otra que la de prestar servicios publicos de inte-
rés general con ingresos que provienen directamente
de los presupuestos de la Generalidad de Catalufia.*!
Ciertamente resultaban entendibles todas estas du-
das, sobre todo si tenemos en cuenta que el régimen
aplicable a esta institucion esta pensado directamente
para las empresas, y, a nuestro juicio, requeriria de de-
terminadas adaptaciones cuando el empresario es una
Administracién.

Pues bien, para solucionar todas estas dudas y ata-
jar estos pronunciamientos judiciales, la Disposicion

39. A favor de su utilizacion en la Administracion se manifiestan, entre otros muchos autores, Cruz ViLLALON, Joaquin, “Los
expedientes de regulacion de empleo en las Administraciones Publicas”, Revista de Derecho Social, nim. 49, 2010, p. 17y ss.;
RoqueTa Bus, Remedios, “La reestructuracion de las plantillas...”, op. cit., p. 305y ss.; RopriGuez Escanciano, Susana, “Incidencia
de la reforma laboral de 2010 en el empleo publico”, Revista de Trabajo y Sequridad Social, Centro de Estudios Financieros,
nam. 334, 2011; etc.

40. RobriGuez Escanciano, Susana, “Incidencia de la reforma laboral de 2010 en el empleo publico”, Revista de Trabajo y
Seqguridad Social, Centro de Estudios Financieros, num. 334, 2011.

41. La sentencia se inspira en un claro caracter tuitivo o protector del trabajador que, en este caso, no solo resulta de dudo-
sa legalidad, sino que causa un grave perjuicio para el interés general y el objetivo de control del déficit publico. Condena a la
Administracién a la readmisién automatica de los trabajadores, cuando el articulo 96.2 EBEP prevé esta posibilidad Unicamente
en caso de despido disciplinario, y concede a los propios trabajadores -y no a INCASOL- el derecho de optar por indemnizacio-
nes millonarias a razéon de 45 dias de salario por afo trabajado.
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adicional segunda del Real Decreto-ley 3/2012 ha re-
gulado especificamente la aplicacion del despido del
personal laboral del sector publico por causas econd-
micas, técnicas, organizativas o de produccion,® in-
troduciendo en el ET una nueva Disposiciéon adicional
vigésima para prever que el despido por estas causas
se efectuard conforme a lo dispuesto en los articulos
51y 52.c) ET y sus normas de desarrollo, y en el marco
de los mecanismos preventivos y correctivos regulados
en la normativa de estabilidad presupuestaria y soste-
nibilidad financiera de las Administraciones Publicas.
A estos efectos, se entenderd que concurren causas
econémicas cuando se produzca en la Administracion
una situacion de insuficiencia presupuestaria sobreve-
nida y persistente para la financiacion de los servicios
publicos correspondientes. En todo caso, se entendera
gue la insuficiencia presupuestaria es persistente si se
produce durante tres trimestres consecutivos. Las cau-
sas técnicas se refieren a los cambios que se puedan
producir, entre otros, en el ambito de los medios o ins-
trumentos de la prestacion del servicio publico de que
se trate. Pensemos, por ejemplo, en que la Administra-
cién no necesita tanto personal auxiliar administrativo
por la aplicacién de las TICs. Las causas organizativas
se refieren a los cambios, entre otros, en el dmbito de
los sistemas y métodos de trabajo del personal adscrito
al servicio publico. Se encuadrarian aqui, por ejemplo,
los despidos que sean consecuencia de la decision de
externalizar determinadas funciones o servicios pu-
blicos del Ayuntamiento. Por ultimo, las causas pro-
ductivas, aunque se mencionan en el precepto, no se
definen, lo que nos obliga a interpretarlas conforme a
los criterios generales del ET para los empresarios. Se
incluirian aqui aquellas que afectan a cambios en la
demanda de los productos o servicios que la empre-
sa pretenda colocar en el mercado. En el caso de la
Administracién local, podria incluirse en este supuesto
la desaparicion de determinados servicios o funciones
en aquellas materias que no son obligatorias, y sobre
las que los municipios han ido adquiriendo voluntaria-
mente competencias (servicios impropios).

Ya no quedan, pues, dudas de la posibilidad de que
los ayuntamientos puedan recurrir al despido objetivo
de su personal laboral fijo de plantilla ante la situacién

de déficit presupuestario durante nueve meses conse-
cutivos. Para facilitarlo se ha suprimido la referencia a
gue el empresario deba acreditar la existencia de las
causas y la razonabilidad de la medida, por lo que se
produce una inversion de la carga de la prueba. Ade-
mas se ha eliminado la autorizacién administrativa pre-
via para los expedientes de regulacion de empleo. Solo
se mantiene la obligacién de comunicar a la autoridad
laboral el inicio del expediente para que se recabe un
informe de la Inspeccién de Trabajo. Si existe desacuer-
do con la representacion de los trabajadores, se remi-
tird a ellos y a la autoridad laboral la decisiéon final de
despido colectivo que se haya adoptado y las condicio-
nes del mismo (articulo 51.2 ET conforme a la nueva
redaccion dada por la reforma de febrero de 2012).
Siempre cabe, obviamente, la posibilidad de dilucidar
el despido en sede judicial a través de una nueva mo-
dalidad procesal de tratamiento y plazo preferente.

Su régimen juridico, sin embargo, sigue planteando
importantes problemas cuando se trata de aplicarlo en
el seno de una Administracion Publica o de cualquie-
ra de las entidades que conforman su sector publico
instrumental. Una vez aclarada su aplicacion al sector
publico, hubiera sido conveniente la regulaciéon expre-
sa de algun tipo de ajustes en esta institucion, especial-
mente cuando se trata de despidos individuales, pues
se corre el riesgo de que este tipo de medidas puedan
utilizarse como coartada de otro tipo de decisiones re-
prochables juridicamente. Pensemos, por ejemplo, en
su utilizacion por estrictos motivos de ideologia poli-
tica, o con la intencidon Ultima de sancionar de forma
encubierta a un empleado sin permitirle que pueda
beneficiarse de las garantias del procedimiento sancio-
nador.*® Mas que nada porque la Administracion no
tiene voluntad y necesita de una norma o al menos de
algun instrumento de planificacién que le oriente en
este proceso de toma de decisiones. Resulta impres-
cindible que cualquier medida de este tipo venga mo-
tivada y acreditada con la documentaciéon econémica
y financiera oportuna. Pero ademas seria conveniente
gue estuviera prevista en el correspondiente instru-
mento de planificacién de recursos humanos, donde
deberian preverse los sectores de actividad o los con-
cretos puestos afectados por los despidos, y, sobre

42. A estos efectos, se ha acudido a la delimitacion del concepto de sector publico que establece el articulo 3.1 del texto
refundido de la Ley de contratos del sector publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre.
43. Roqueta Buj, Remedios, “La reestructuracion de las plantillas laborales en las Administraciones Publicas”, Actualidad

Laboral, nim. 3, febrero de 2011, p. 301.
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todo, los criterios para determinar los empleados que
se van a despedir. Si estas decisiones no se motivan
adecuadamente ni se realizan en el seno de este marco
planificador, pueden quedar deslegitimadas y servir de
coartada a comportamientos arbitrarios contrarios al
principio constitucional de igualdad que debe presidir
también esta materia.

Por lo demés, no hemos de olvidar que nuestro or-
denamiento juridico es muy cauteloso cuando se en-
frenta a decisiones administrativas que se toman ad
personam.* En este caso concreto, el despido se habia
acordado en virtud meramente de un informe confec-
cionado por el propio director de la empresa publica
(a indicacion politica para la reduccion del personal,
segun reconoce la sentencia). Ademas, solo tras el
despido se reorganizé a posteriori el organigrama ad-
ministrativo y se amortizé su puesto de trabajo, cuyas
funciones fueron asumidas por el que hasta entonces
era el subordinado del despedido. Como puede apre-
ciarse, sin las cautelas que acabamos de mencionar,
no existe ninguna garantia de que la Administracion
haya despedido a este empleado realmente por causas
objetivas y no por criterios politicos, sindicales, o por
cualquier otro motivo espurio.

Otra de las dudas que pueden plantearse, es la que
afecta al principio de funcionalidad que debe existir
entre la medida adoptada y el objetivo que se preten-
de conseguir. Se ha planteado jurisprudencialmente la
duda de si caben los despidos individuales como reac-
ciéon ante la situacion deficitaria de un Ayuntamiento,
toda vez que el ahorro que puede suponer la amortiza-
cion de un concreto puesto de trabajo no suele resultar
especialmente significativo ante el dislate de su deuda.
La cuestion no es baladi, pues la jurisprudencia viene
exigiendo una clara conexién de funcionalidad entre
la medida extintiva y la finalidad que se le asigna, esto
es, que contribuya de manera razonable a superar esa
situacion, aungue no es necesario que la situacion eco-
némica de la empresa (en este caso del Ayuntamiento)
sea irreversible (STS de 24 de abril de 1996). Como ha
sostenido la STSJ de la Comunidad de Madrid de 22 de
febrero de 2011, Sala de lo Social, JUR 2011/158777,
relativa al despido de un empleado del Ayuntamiento
de Galapagar, aun cuando el ahorro que puede suponer

el coste de un puesto de trabajo no pueda solventar por
si mismo el déficit del Ayuntamiento demandado, es in-
dudable que también la extinciéon del puesto contribuye
decisivamente a lograr los objetivos de ahorro contem-
plados en la Memoria Justificativa del Plan de Ordena-
cion de Recursos Humanos. Lo cierto es que “cuando
una Administracién Publica actia como empleadora le
resulta plenamente aplicable el articulo 52 del Estatuto
de los Trabajadores, relativo a la extincién del contrato
de trabajo por causas objetivas, pudiendo amortizarse
la plaza si concurren los requisitos legalmente exigidos”.

Otras sentencias ya admitian abiertamente esta
posibilidad. Asi, podemos traer a colacion la STSJ de
Aragén de 28 de febrero de 2011, Sala de lo Social,
Secciéon 5.2, JUR 2011/242916, en la que se dice tex-
tualmente que “No existe precepto alguno en la Ley
7/2007 que haga referencia a la extincion del contrato
de trabajo del personal laboral, ya sea fijo, por tiempo
indefinido o temporal, al servicio de las Administracio-
nes ya que son de plena aplicacién —como es natural-
los contenidos en el texto refundido de la Ley del Esta-
tuto de los Trabajadores. Como ha tenido ocasion de
declarar esta misma Sala en sentencias de 30.9.2004
(rec. 896/2004) y 20.3.2006 (rec. 172/2006) los requi-
sitos de los despidos objetivos exigidos por el Estatuto
de los Trabajadores son de aplicacion tanto a las Admi-
nistraciones Publicas empleadoras como a las empre-
sas privadas. Y si un Ayuntamiento modifica su plan-
tilla de personal, amortizando los puestos de trabajo
de unos trabajadores, lo que es aprobado por el pleno
de la corporacion local, lo decisivo es si concurren los
requisitos exigidos por el Estatuto de los Trabajadores
para la extincion de contratos por causas objetivas, si
bien dada la diferencia entre empresa mercantil y Ad-
ministracion habra de sustituirse el logro de un benefi-
cio econémico por el servicio al interés general”.

Para la adopcion del despido colectivo es preciso lle-
var a cabo un periodo de consultas previas con los re-
presentantes de los trabajadores. Con la Gltima reforma
de febrero de 2012 ha desaparecido la autorizacién por
parte de la autoridad laboral. Su papel se limita aho-
ra meramente a “velar” por la efectividad del periodo
de consultas y, en su caso, a remitir las advertencias y
recomendaciones a las partes sin que, en ningun caso,

44. Véase, por ejemplo, la STSJ Islas Canarias de 17 de febrero de 2011, Sala de lo Social, Seccién 1.2, sentencia num.
161/2011, que anula una resolucion administrativa que habfa dado un tratamiento particularizado a determinados empleados
publicos. En este caso se trataba del reconocimiento de un complemento de atencién al publico que no se habia reconocido a

la trabajadora demandante.
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pueda paralizar el procedimiento para el despido. En
virtud de este nuevo papel, se le permite impugnar los
acuerdos adoptados en el periodo de consultas cuando
considere que estos se han alcanzado mediante fraude,
dolo, coaccién o abuso de derecho.

Para su utilizacion es necesario que el despido afec-
te a diez trabajadores de la plantilla (para los ayun-
tamientos que tengan menos de 100 trabajadores) o
que afecte a la totalidad de la plantilla, siempre que el
numero de trabajadores afectados sea superior a cin-
co (articulo 1.3 del Real Decreto 801/2011).% Para las
entidades locales que dispongan de menos de cinco
empleados esta via resulta impensable. Solo podran
recurrir al despido individual, donde se requiere ser es-
pecialmente cauteloso.

Su aplicacion a la Administracion sigue plantean-
do algunos interrogantes. En primer lugar, surge la
duda misma de su compatibilidad con lo dispuesto
en el articulo 69 EBEP para los planes de ordenacion
de los recursos humanos, que también son aplicables
a los laborales. Desde algun sector se ha apuntado a
la imposibilidad de aplicar despidos por causas obje-
tivas en la Administracion por no estar expresamente
contemplada esta posibilidad en dicho precepto.* Se-
gun el articulo 69, efectivamente, los planes pueden
contemplar medidas muy variadas que van desde la
suspension de incorporaciones de personal externo
hasta modificaciones de estructuras de puestos de
trabajo, medidas de promocién interna, de formacién
profesional o de movilidad forzosa. Sin embargo, es
cierto que no se contemplan expresamente los des-
pidos.*’

A mi juicio, sin embargo, el precepto no hace sino
senalar la necesidad de planificacion en nuestras Ad-
ministraciones, que es incluso mas acuciante en tiem-
pos de crisis. Ahora bien, del mero hecho de que no se
mencionen explicitamente los despidos no podriamos
derivar la imposibilidad de su aplicacion a la Adminis-
tracién, porque estaria actuando como un empresario
y no hay ninguna norma que le quite estas facultades.
Por otra parte, el precepto no tiene caracter exhausti-
vo, sino que prevé que el contenido de los planes pue-
de contener este tipo de medidas, “entre otras posi-
bles”, donde podrian incluirse, pues, los despidos. No
obstante, a falta de tal Plan de Ordenacion de Recursos
Humanos, parece imprescindible que el Ayuntamiento
pueda contar con cualquier otro instrumento planifica-
dor que le dé cobertura y oriente la toma de decisiones
administrativas. Asi, por ejemplo, la STSJ de Madrid de
24 de marzo de 2011, Sala de lo Social, AS 2011/1558,
y la STSJ de Madrid de 22 de junio de 2011, Sala de lo
Social, JUR 2011/289096, han permitido este tipo de
medidas a partir de la previa elaboracion de un Plan de
Saneamiento Econdmico-Financiero, aprobado por el
pleno de la corporacion.

En segundo lugar, los despidos se aplican a em-
pleados que han acreditado su mérito y capacidad
a través de los correspondientes procedimientos se-
lectivos. Aungue no tienen garantizado el derecho a
la inamovilidad en el empleo y nunca lo han tenido,
si que han accedido con esa mentalidad y con esa
“confianza legitima”. Se plantea la duda de concretar
coémo se manifestarian aqui los principios constitucio-
nales de igualdad, mérito y capacidad que rigen, no

45. La STSJ de Aragon de 28 de febrero de 2011, Sala de lo Social, Seccién 5.2, JUR 2011/242916, se ha pronunciado
sobre esta cuestion. En este caso se trataba de un despido de 11 trabajadores, y los demandantes exigian la aplicacion del
procedimiento del despido colectivo, alegando la existencia en la plantilla del Ayuntamiento de 74 trabajadores. Segun la Sala,
“El articulo 51.1 del vigente TRET al fijar el nimero de trabajadores afectados que determina la existencia de despido colectivo
hace referencia al numero de trabajadores ocupados por la empresa y la doctrina jurisprudencial (vid. sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Social, de 18 marzo 2009, 1878/2008) tiene determinado que se trata de los trabajadores al servicio de la
empresa, no de un concreto centro de trabajo. Acreditado queda que el Ayuntamiento de Zaragoza empleaba, a la fecha de
los despidos combatidos, a 189 trabajadores, habiendo sido entre 184 y 190 el nimero de los ocupados entre enero y mayo
de 2010. Ello implica, como acertadamente razona la sentencia de instancia, no alcanza los umbrales exigidos para el despido
colectivo”.

46. Véase, por ejemplo, el Informe de la Fundacion 1° de Mayo, Centro de Estudios de Servicios a la Ciudadania, sobre La
problemética aplicacion del procedimiento de despido colectivo en las Administraciones Publicas, num. 32, febrero de 2011,
firmado por Francisco J. Guatpa ALcala, director del Gabinete de Estudios Juridicos de CC.00., p. 10y ss.

47. Algunos autores, sin embargo, no consideran imprescindible este instrumento planificador, especialmente cuando se
trata de despidos individuales: GoeruicH Peset, José Maria, y Nores Torres, Luis Enrique, “La reestructuracion de plantillas...”, op.
cit., p. 160; RobriGuez Escanciano, Susana, “Incidencia de la reforma laboral de 2010 en el empleo publico”, Revista de Trabajo
y Sequridad Social, Centro de Estudios Financieros, num. 334, 2011; Roqueta Buj, Remedios, “La reestructuracion de las plan-
tillas...”, op. cit., p. 309; Viviro SErRANO, Juan Bautista, “Extincién del contrato de trabajo”, en CarbenaL CARRO, M. y SEMPERE
Navarro, A. V. (dirs.), El personal laboral al servicio de las corporaciones locales, Madrid, 2010, p. 1159.
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solo para el acceso a la Administracién, sino también
a lo largo de toda la vida profesional del empleado
publico. En este caso, el mérito y la capacidad resul-
tan dificilmente aplicables en caso de los despidos
colectivos, pues las causas son objetivas, econémicas,
y ajenas por completo tanto a la voluntad de la Admi-
nistracion como al comportamiento y capacidad del
empleado. Los despidos no parece que deban deci-
dirse en funcién del mérito, sino mas bien en funcion
de los sectores o puestos afectados, aunque deberia
reflexionarse mas pausadamente sobre esta nueva y
compleja posibilidad. Por el contrario, el principio de
igualdad si que debe aplicarse con rigor para evitar el
riesgo de las decisiones arbitrarias a las que antes nos
referiamos.

En todo caso, qué duda cabe de que estas decisio-
nes extintivas pueden tener a largo plazo importantes
consecuencias para las futuras politicas de incorpora-
cion del personal. Pueden acabar convirtiendo el ac-
ceso a la Administracién en una opcién mucho menos
atractiva para los futuros candidatos, por el desequi-
librio evidente que se producira entre el esfuerzo que
requiere la superacion de los procesos selectivos y la
posterior falta de garantias para la permanencia.

Otra duda que se plantea es la relativa a los cri-
terios para decidir los despidos. Es obligatorio que el
escrito de comunicacién de la apertura del periodo
de consultas vaya acompafiado de una documenta-
ciéon en la que se especifique nominativamente a los
trabajadores afectados (articulo 51.2). Como la regu-
lacion esta pensada para la empresa privada, no tiene
en consideracion estos aspectos, pues, en principio,
el empresario privado es completamente libre para
decidir a qué tipo de empleados afecta el despido.
Como se juega su propio patrimonio, ya se encargara
él mismo de acertar en la eleccion. Sin embargo, la
Administracién no tiene esta libertad decisoria por-
gue no tiene voluntad. Solo puede hacer lo que la
norma le dice o le permite. Frente a ello, el Unico
criterio que hasta ahora establecia la normativa la-
boral es el relativo a las garantias sindicales: tendran
preferencia para permanecer en el Ayuntamiento

los representantes legales: delegados de personal y
miembros del Comité de Empresa del Ayuntamiento,
asi como los delegados sindicales (articulo 16 del Real
Decretoy 10.3 de la LOLS). La nueva redaccion que el
Real Decreto-ley 3/2012 ha dado al articulo 51.5 ET
ya menciona expresamente la posibilidad de que los
convenios o los acuerdos alcanzados durante el pe-
riodo de consultas puedan establecer prioridades de
permanencia a favor de otros colectivos, tales como
trabajadores con cargas familiares, mayores de de-
terminada edad o personas con discapacidad (nueva
redaccion del articulo 51.5 ET). Aunque esta cuestion
se deje a los convenios, en el dmbito de la Administra-
cién, como es una situacion practicamente nueva, no
se suelen fijar criterios ante la eventualidad del des-
pido objetivo.*® El riesgo que se corre en estos casos
es altisimo, sobre todo cuando se haya producido un
cambio de color politico en el Ayuntamiento. Habra
que establecer garantias para evitar que se puedan
producir discriminaciones en virtud, por ejemplo, de
las posibles afinidades politicas o sindicales de los tra-
bajadores. Lo contrario podria suponer una “caza de
brujas” en la Administracion y una clara politizacion
contraria a los principios constitucionales de igual-
dad, objetividad y eficiencia que se predican de la ac-
tuacion administrativa.

Por ultimo, también puede presentar problemas la
determinaciéon de las indemnizaciones. Segun el ar-
ticulo 18 del Real Decreto 801/2010, la Administra-
cion, simultdneamente a la adopcién de la decisién
extintiva a que le autorice la resolucién administrati-
va, deberd abonar a los trabajadores la indemnizacién
correspondiente, salvo que, en virtud de pacto indivi-
dual o colectivo, se haya fijado una cuantia superior.
Les corresponde una indemnizacién de veinte dias de
salario por afio de servicio, prorrateandose por meses
los periodos de tiempo inferiores a un afo, con un
maximo de doce mensualidades. (Es posible que el
Ayuntamiento pueda negociar la indemnizaciéon para
aumentar la cuantfa? Tedricamente el ordenamiento
laboral avala esta posibilidad, que, por otra parte, es
bastante frecuente. A mijuicio, no obstante, teniendo

48. Segun da cuenta Roqueta Buy, Remedios, “La reestructuracion de las plantillas...”, op. cit., p. 310, la doctrina laboral
propone como posibles criterios ordenadores los siguientes: 1.°) los contratos aquejados de alguna irregularidad (personal la-
boral indefinido); 2.°) los trabajadores que ocupen los puestos de trabajo a suprimir, y 3.°) la antigiedad en la Administracion,
dando preferencia para la permanencia a los empleados que cuenten con mas afios de servicio. No obstante, toda esta materia
requiere de una pausada reflexién, y no seria en modo alguno insensato que pudiera negociarse un sistema de situaciones
administrativas paralelo al funcionarial y que no excluyera la posibilidad de retornar a la Administracién en un futuro, si mejora
la situacién econdmica del Ayuntamiento o si la Administracion se ve obligada a convocar plazas similares.
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en cuenta la falta de ingresos que justifica este tipo
de medidas y la naturaleza publica del dinero con el
que se ha de pagar este tipo de indemnizaciones, no
serfa l6gico que el Ayuntamiento negociara la cuantia
indemnizatoria al alza.

5. Politicas de ajuste y racionalizacion del
personal funcionarial

La naturaleza estatutaria de la relacién funcionarial
permite importantes dosis de flexibilidad para la Ad-
ministracion. En principio, bastaria con cambiar la
norma, pues, como tempranamente reconocié la STC
99/1987, de 11 de junio, “el funcionario que accede
a la Administracion se coloca en una situacion juridi-
ca objetiva, definida legal y reglamentariamente y, por
ello, modificable por uno u otro instrumento normativo
de acuerdo con los principios de reserva de ley y de le-
galidad, sin que consecuentemente pueda exigir que la
situacion estatutaria quede congelada en los términos
en que se hallaba regulada al tiempo de su ingreso”.
Cierto es, no obstante, que estas bases tedricas se han
complicado considerablemente con la introduccién de
la negociacién colectiva funcionarial. Aun asi, tal como
antes hemos comentado, en caso de no llegar a un
acuerdo durante el proceso negociador, la Adminis-
traciéon recupera sus potestades unilaterales. En ultima
instancia, siempre cabe la posibilidad de que el érgano
de gobierno de la Administracion local pueda decidir
la desvinculacion por causas econdémicas graves de lo
previamente negociado con sus funcionarios.

5.1. El limite de la inamovilidad del funciona-
rio en el cargo

Por lo demas, la posibilidad de adoptar medidas de
ajuste de plantillas en el caso de los empleados pu-

blicos que retinen la condicién de funcionarios de ca-
rrera estd directamente limitada por el derecho a la
inamovilidad.*® La inamovilidad en el cargo, que no en
el concreto puesto de trabajo,*® es un derecho que el
articulo 14 EBEP ha atribuido exclusivamente a los fun-
cionarios y que aparece configurado, a la vez, como
una garantia de la imparcialidad del funcionario y de
su neutralidad ante los cambios politicos. El articulo
141 del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de
abril, por el que se aprueba el texto refundido de las
disposiciones legales vigentes en materia de régimen
local, es bastante claro al respecto, al asegurar a sus
funcionarios de carrera el derecho al cargo, sin perjui-
cio de su adscripcion a unos u otros puestos de trabajo.

Como ha destacado Palomar Olmeda, el caracter
vitalicio de los funcionarios publicos ha sido considera-
do histéricamente como una conquista de los sistemas
burocréaticos, tendente a asegurar un aparato admi-
nistrativo capaz de cumplir neutralmente los postula-
dos politico-constitucionales de los Gobiernos. Desde
un estricto punto de vista organizativo, la existencia
de una burocracia profesionalizada y estable no suele
considerarse por si misma como un elemento disfun-
cional “ni un modelo directamente prescindible por
existir un consenso sobre la existencia de otro mas id6-
neo para gestionar intereses publicos”.>' Eso si, esta
garantia, que ciertamente a dia de hoy y ante la eleva-
disima tasa de paro constituye una importante ventaja
o privilegio funcionarial, debe estar condicionada a la
existencia de un adecuado modelo de responsabilidad
disciplinaria que se ejerza con compromiso. Evidente-
mente, cuando se produce una dejacion de funciones
por parte de la Administracion en el ejercicio de sus
potestades disciplinarias, la inamovilidad funcionarial
se convierte en una institucion completamente disfun-
cional y abominable.

La posibilidad de perder definitivamente este dere-
cho a través de la sancion disciplinaria de separacion
de servicio (y sin posibilidad ya de acceder de nuevo y

49. Cosa distinta es lo que ocurre con los funcionarios interinos. En estos casos, la Administracién tiene importantes mar-
genes de libertad para decidir suspender nuevas incorporaciones e incluso extinguir directamente el vinculo. De los problemas
gue plantea el recurso a esta opcién de manera indiscriminada ya hemos hablado al referirnos a las extinciones de los contratos

temporales del personal laboral. Son similares.

50. El funcionario no es inamovible en el puesto concreto de trabajo que desempena. Su permanencia esta condicionada a
que sepa realizar correctamente las tareas de su puesto, de tal manera que puede ser removido ante una evaluacion negativa

del desempefio.

51. Patomar Owmepa, Alberto, “El caracter vitalicio de los funcionarios publicos”, Actualidad Juridica Aranzadi, num. 809,

25 de noviembre de 2010, p. 8.
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pro futuro a la Administracion) permite contrarrestar
el rigor que en otro caso tendrfa esta instituciéon. Asi-
mismo, la inamovilidad se compensa parcialmente con
las mayores posibilidades de modificaciéon unilateral de
las condiciones de trabajo del personal funcionario,
en coherencia con la naturaleza estatutaria del vincu-
lo que une al funcionario con la Administracién (STC
99/1987, de 11 de junio) y por contraposiciéon con la
rigidez que supone en este sentido la negociaciéon co-
lectiva laboral.

Su fundamento tendria un claro anclaje consti-
tucional. No en vano, el articulo 103.3 de la Cons-
titucion encarga al legislador el establecimiento de
las garantias para la objetividad e imparcialidad del
funcionario publico, que dificilmente quedarian sal-
vaguardadas sin la garantia de la inamovilidad.>? Tam-
bién el articulo 103.1 fija la objetividad y la eficacia
como un principio de actuacién de la Administracion
Publica. Ambos principios se verian seriamente com-
prometidos si el régimen funcionarial no garantizara
la inamovilidad, y constantemente tuviera que estar
realizando procesos selectivos para cubrir las funcio-
nes de los funcionarios “movidos” o expulsados de la
funcion publica. De no ser asi, como la Administra-
cién no tiene voluntad y solo puede hacer lo que el
ordenamiento juridico le diga, deberian establecerse
los criterios para el abandono de la Administracién, y
es impensable que nuestro legislador permita criterios
que no tengan que ver directamente con el mérito
y la capacidad y, en consecuencia, con el adecuado
ejercicio de las funciones publicas. Todo lo que no
sea extincion del vinculo debera reconducirse necesa-
riamente a través de la institucion de las situaciones
administrativas.

5.2. La solucion temporal de las situaciones
administrativas

El legislador, efectivamente, puede establecer otro tipo
de criterios objetivos de racionalizacién que permitan
suspender temporalmente el vinculo que une al fun-
cionario con la Administracion local, y ajustar de esta
manera las plantillas, al menos de forma temporal.

Pero esta posibilidad habra de encauzarse a través del
denominado régimen de situaciones administrativas,
que serfa una de las posibles formulas utilizables para
intentar compatibilizar la inamovilidad del funcionario
con la pretendida flexibilidad que demanda un moder-
no marco juridico de la funcion publica.

Lo mas aproximado a esta posibilidad, al menos
en el dmbito estatal, vendria de la mano de los deno-
minados planes de empleo, que fueron introducidos
en la Administracion a través de la Ley 22/1993, de
29 de diciembre, de medidas fiscales, de reforma del
régimen juridico de la funciéon publica y de la protec-
cion por desempleo. Esta Ley permitié la aparicion de
tres nuevas situaciones administrativas que posibili-
taban cierto descongestionamiento de las plantillas
funcionariales: la expectativa de destino, la exceden-
cia forzosa y la excedencia voluntaria incentivada. Se
permitié de esta manera que las Administraciones
pudieran recurrir a los planes de empleo como ins-
trumentos esenciales para el planteamiento global
de las politicas de recursos humanos, en la medida
en que posibilitaban la adecuacion del numero de
efectivos a las necesidades reales de la propia Ad-
ministracién. La posibilidad de utilizar estas situacio-
nes administrativas se ligaba necesariamente a un
proceso de reasignacion de efectivos, con el que se
pretendia situar a los funcionarios disponibles en las
areas o sectores administrativos necesitados de ellos.
En ese contexto se regulaban nuevas figuras como la
reasignacion de efectivos, la situacion administrativa
de la expectativa de destino, la excedencia forzosa
o la excedencia voluntaria incentivada. Con ellas se
pretendia recolocar a los funcionarios y situarlos en
las areas o sectores necesitados de ellos. Estas for-
mulas, sin embargo, han sido escasamente utilizadas
hasta el momento.

En la actualidad, el recurso a estas posibles valvulas
de escape del sistema puede plantear algunos proble-
mas. En primer lugar, han sido expresamente deroga-
das por el EBEP, aunque hasta tanto no se elaboren sus
leyes de desarrollo pueden entenderse vigentes y ser
rescatadas.>® No ocurriria asi en las comunidades que
ya han elaborado sus propias leyes de empleo publico,
tal como sucede por ejemplo en Castilla-La Mancha o

52. SAncHEz Moron, Miguel, Derecho de la Funcidn Pablica, Tecnos, sexta edicion, Madrid, 2001, p. 204.

53. El articulo 140.2 del Real Decreto Legislativo 781/1986 establece el sistema de fuentes en esta materia para los fun-
cionarios locales. Nos remite directamente a la normativa basica estatal, a la legislacion autondémica correspondiente y a la
legislacion de los funcionarios de la Administracion del Estado, teniendo en cuenta las peculiaridades del régimen local.
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en Valencia,® en cuyo caso solo resultaran ya aplica-
bles las concretas instituciones que expresamente es-
tas hayan previsto. En segundo lugar, estas situaciones
administrativas son poco &giles y no permitirian a los
ayuntamientos una respuesta rapida y adecuada frente
a la imperiosa necesidad de contener el déficit. Asi,
el pase a la situacion de expectativa de destino (que
solo permitiria el ahorro del complemento especifico)
requiere como minimo 9 meses y una permanencia de
un ano, tras el cual se pasaria a la situacién de exce-
dencia forzosa, donde los ahorros son mayores. La via
de la excedencia voluntaria incentivada permite, previa
indemnizacién, apartar temporalmente al funcionario
durante un maximo de 5 afios.

Por ultimo, el régimen de situaciones administrati-
vas podria complementarse con un adecuado régimen
de incentivos para la jubilacion voluntaria del funciona-
rio o para la renuncia al servicio activo o a su condicion
funcionarial.> Con ellas se puede también dar respues-
ta a la crisis econdmica en la medida en que pueden
suponer un ahorro de gastos de personal, aunque ne-
cesariamente haya de ser con caracter temporal.

5.3. Otras medidas para la optimizacién del
gasto vinculadas a los instrumentos de pla-
nificacion

También en el marco de la funciéon publica resulta ne-
cesario articular medidas que, a partir de la racionali-
zacion y ajuste de la estructura de las organizaciones
administrativas, mejoren el rendimiento de los recursos
humanos de la Administracién Publica sometiendo su
planificacion y gestién a procesos dotados de mayor
agilidad y eficacia. El objetivo Ultimo no es otro que
el de optimizar los costes de personal. En todo caso,
parece claro que la utilizaciéon racional de las plantillas
de personal funcionarial ya no es una mera posibilidad,
sino que se tiene que convertir en una obligacién y en
una prioridad de la Administracion. El objetivo que se

ha de perseguir con la nueva planificacion viene mar-
cado por la Ley: eficacia en la prestacién de los servi-
cios publicos y eficiencia en la utilizacion de los recur-
SOS economicos.

Para conseguir una utilizacion mas racional de las
plantillas de personal funcionarial, la Administracion
puede recurrir a varias vias, aunque lo razonable se-
ria que contara previamente con el correspondiente
instrumento de planificacion, el Plan de Ordenacion
de Recursos Humanos al que se refiere el articulo 69
EBEP.>® Podria, en primer lugar, recurrir a la movilidad
voluntaria de los funcionarios (articulo 81 EBEP) cuan-
do considere que existen sectores prioritarios de la acti-
vidad publica con necesidades especificas de efectivos.
Aungue en principio esta no es una medida directa de
adelgazamiento de la Administracion, si puede contri-
buir a una utilizacién mucho mas eficiente del perso-
nal y, en su caso, evitar el tener que recurrir a nuevas
incorporaciones, con el consiguiente ahorro que ello
supondria.

Ademas, las Administraciones locales pueden uti-
lizar la via de la cooperacion horizontal, recurriendo
a convenios interadministrativos de colaboracién con
otras Administraciones para organizar procesos de
movilidad voluntaria. Tal vez lo mas factible para los
ayuntamientos sea contar con las diputaciones pro-
vinciales para organizar y liderar todos estos procesos
que, por una parte, pueden suponer un alivio para los
ayuntamientos que proporcionan esta “bolsa de mo-
vilidad"” de funcionarios, y, por otra, también podrian
evitar la realizacién de costosos procesos selectivos en
otros ayuntamientos que eventualmente puedan estar
necesitados de personal. Por otro lado, no deberia caer
en el olvido que el articulo 120 bis de la Ley 7/1985
establece para la Administracion del Estado la obliga-
cion de impulsar la colaboracion con las comunidades
auténomas con el fin de crear érganos de cooperacién
conjuntos en materia de régimen local, tanto bajo la
forma juridica de Conferencia Sectorial como de otra
naturaleza, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo

54. Ley 4/2011, de 10 de marzo, del empleo publico de Castilla-La Mancha, y Ley 10/2010, de 9 de julio, de la Generalitat,

de ordenacion y gestion de la funcién publica valenciana.

55. Algunos autores, sin embargo, dudan de que se puedan establecer incentivos econémicos para potenciar la utilizacion
de este tipo de situaciones. En su opinién, los Unicos incentivos que permite el EBEP son los mencionados en sus articulos 20 y
siguientes, que no permiten la creacion de complementos méas que en las condiciones y para los supuestos que se establecen en
su articulo 24. Patomar Owmepa, Alberto, “Planificacion e instrumentos de gestion de los recursos humanos”, El empleo publico
local ante la crisis, Fundacién Democracia y Gobierno Local — CEMCI, 2011, p. 144y 145.

56. Para un analisis mas detallado de esta figura nos remitimos a Vazquez Carranzo, J., “Art. 69. Objetivos e instrumentos
de la planificacion”, en Patomar Otmepa, Alberto y Sempere Navarro, Antonio (dirs.), Comentarios a la Ley 7/2007, de 12 de abril,
del Estatuto Basico del Empleado Publico, 2.2 edicion, Pamplona, 2009, p. 744.
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5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen
juridico de las Administraciones Publicas y del proce-
dimiento administrativo comdn. También podrian los
ayuntamientos recurrir a la movilidad o traslados for-
z0s0s. Las Administraciones Publicas, de manera mo-
tivada, claro estd, pueden trasladar a sus funcionarios,
por necesidades de servicio o funcionales, a unidades,
departamentos u organismos publicos o entidades dis-
tintos a los de su destino, respetando sus retribuciones,
condiciones esenciales de trabajo, modificando, en su
caso, la adscripcion de los puestos de trabajo de los que
sean titulares.>” Cuando por motivos excepcionales los
planes de ordenacién de recursos impliquen cambio de
lugar de residencia se dara prioridad a la voluntariedad
de los traslados. En este caso, los funcionarios tienen
derecho a las indemnizaciones establecidas reglamen-
tariamente para los traslados forzosos.

Las normas administrativas permiten, pues, la
adopcion de una importante bateria de medidas cuya
adecuada utilizacion puede traducirse en un impor-
tante ahorro econémico. Ahora bien, ello solo es po-
sible si se ha llevado a cabo una pausada planificacién
de las necesidades presentes y futuras méas inmedia-
tas de personal en los ayuntamientos. Y aqui precisa-
mente es donde los pequenos ayuntamientos pueden
toparse con el que posiblemente sea uno de sus mas
importantes problemas: el de su falta de capacidad
técnica para llevar a cabo esta importante funcion, su
debilidad estructural para una adecuada gestion de
los recursos humanos.>® El apoyo de las diputaciones
provinciales, de las diputaciones forales, de los cabil-
dos, de los consejos insulares y de las comunidades
autébnomas uniprovinciales, es esencial para esquivar
este problema.

Los articulos 16 y 17 de la Ley 4/2011, de 10 de
marzo, del empleo publico de Castilla-La Mancha, nos
proporcionan un ejemplo de cémo articular todos es-
tos procesos a través de los planes generales de orde-
nacion del empleo publico, y a través de los programas

especificos de actuacion para areas o sectores determi-
nados. Estos instrumentos deben pasar a convertirse
en la herramienta béasica de planificacion global del
personal funcionario y del personal laboral de acuerdo,
eso si, con las directrices de politica de personal. Es
decir, los planes obligan a hacer politica, a priorizar y
tomar decisiones en esta materia. En cuanto al conte-
nido minimo de estos planes, ademas de contener una
reflexién organizativa previa acerca de las necesidades
de personal y de los objetivos a conseguir, pueden
contener previsiones sobre los sistemas de organiza-
cion del trabajo y sobre modificaciones de estructuras
organizativas y de puestos de trabajo, entre las cuales
podra figurar la creacion, redistribucién y amortizacion
de plazas. Es dable entender que la amortizacién de
plazas pueda venir acompafada de despidos por cau-
sas objetivas, individuales o colectivos, del personal la-
boral afectado. El problema de los funcionarios habra
de articularse a través del régimen de situaciones ad-
ministrativas necesariamente, tal como acabamos de
apuntar.

Los planes podran contener medidas de movili-
dad, el establecimiento de reglas para la ordenacién
de dicha movilidad voluntaria cuando se considere que
existen sectores prioritarios de la actividad publica con
necesidades especificas de efectivos; medidas de movi-
lidad interadministrativa; la incorporacion de personal
a través de la oferta de empleo publico, asi como la
exclusion por causas objetivas sobrevenidas de plazas
inicialmente incluidas; medidas sobre la improceden-
cia en determinados &mbitos de la prolongacion de la
permanencia en el servicio activo una vez alcanzada la
edad de jubilacién, por razones obijetivas justificadas;
medidas relacionadas con la jubilacién voluntaria y par-
cial del personal funcionario, en los términos previs-
tos en la normativa sobre seguridad social; incentivos
a la jubilacion voluntaria del personal funcionario, asi
como a la renuncia al servicio activo o a la condicion de
personal funcionario.

57. Para Mauri Masos, Joan, “Medidas de ajuste para hacer frente a la crisis en el empleo publico local”, op. cit., p. 204 y
205, el traslado seria una medida estrictamente organizativa que, en principio, no deberia ser sometida previamente a una fi-
gura de planificacion ni ser previamente negociada con los sindicatos. A mi juicio, no obstante, por las razones antes apuntadas
y por la propia literalidad del articulo 81 EBEP, si que pareceria necesaria dicha planificacion.

58. Mauri Majos, Joan, “Medidas de ajuste para hacer frente a la crisis en el empleo publico local”, Cuadernos de Derecho
Local, nim. 26, 2011, p. 55y ss.; Jiménez Asensio, Rafael y Castitio Bianco, Federico A., Informe sobre el empleo publico local,
Fundacién Democracia y Gobierno Local, Madrid, 2009, p. 43. Estos Ultimos autores insisten en la necesidad de fomentar la
construccion de redes de cooperacion en materia de recursos humanos. Asimismo, analizan con detalle las multiples posi-
bilidades que ofrece nuestro ordenamiento para subsanar estas carencias de las entidades locales. A ellos directamente nos

remitimos.
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Segun se deduce de este nuevo marco juridico, el
personal afectado puede ser reasignado, no solo en
otras unidades o departamentos de su misma Adminis-
tracién Publica, sino en cualquier otra Administracion,
si se ha suscrito previamente un acuerdo, pasando a la
situacion administrativa de servicio en otras Adminis-
traciones Publicas. La adopcion de estos planes requie-
re la previa negociaciéon con los representantes sindi-
cales de los funcionarios y laborales afectados. En el
caso de que en una negociacion de un instrumento de
planificacion del empleo publico no se alcance acuerdo
con las organizaciones sindicales, deberan justificarse
expresamente los motivos por los que se considere ne-
cesaria la aprobacién del instrumento.

Existen, pues, toda una pléyade de medidas orien-
tadas a flexibilizar la gestion funcionarial en aras a con-
seguir un aprovechamiento éptimo o mas racional de
la carga de trabajo existente. ®
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Resumen

El grave problema financiero actual de los ayuntamientos puede dar lugar a la cesaciéon de pagos y amenaza

la subsistencia misma de las corporaciones.

La ayuda financiera de las diputaciones catalanas a los ayuntamientos puede realizarse por dos vias:

— Através de su participacion en la elaboracién del Plan Unico de obras y servicios (PUOSC), cuya elaboracion
corresponde a la Generalitat.

— De modo directo, e independiente de la Generalitat, cuando se trate de ayudas que puedan ser canalizadas
al margen del PUOSC.

* Este trabajo ha sido realizado con la colaboraciéon de la Diputacion de Barcelona y en el marco del Proyecto de Inves-
tigacion: “La reforma de los Gobiernos locales y el fortalecimiento de la garantia de la autonomia local” (DER2009-14265-
C02-01), del que es investigador principal el Dr. Alfredo Galan Galan.
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AYUDA FINANCIERA DE LAS DIPUTACIONES CATALANAS A LOS AYUNTAMIENTOS

Para gozar del respaldo expresado por el Tribunal Constitucional en la STC 159/2011, los planes de las diputa-
ciones catalanas en apoyo a los municipios gestionados fuera del PUOSC y sin librar los fondos a la Generalitat,
deberian acogerse al titulo de “proyecto singular de desarrollo local y urbano”, o bien consistir en actuacién
cofinanciadora de un plan de la Unién Europea. Estas transferencias realizadas por las diputaciones cumplen el
concepto de subvencién definido en la LGS, y quedan sometidas a su régimen juridico.

Palabras clave: Administracion local; Plan tnico de obras y servicios (PUOSC), asistencia y cooperacion local; subvenciones.

Abstract

Town and city councils are facing serious financial problems that can lead to the suspension of payments. This
situation can even jeopardize the existence of these public administrations. The financial aid of Catalan inter-
mediate local governments (diputaciones) could be articulated as follows: (1) with the participation of towns
and city councils in the Unified Plan of Works and Services (UPWS) which design corresponds to the Catalan
Government, and (2) directly and independently of the Catalan Government when the financial aid is articula-
ted outside the boundaries of UPWS.

In order to apply the benefits of the judgment 159/2011 of the Spanish Constitutional Court, the actions of
Catalan intermediate local governments designed outside the UPWS and independently from the Catalan Go-
vernment, must (1) fall in the category of “singular project for the local and urban development” or (2) co-fi-
nanced by a European Union Plan. These transferences carried out by Catalan intermediate local governments
fall in the scope of application of the General Act of Public Aids and therefore are subject to its provisions.

Keywords: local governments; Unified Plan of Works and Services (UPWS); local cooperation and assistance; public aids.

1. Planteamiento del problema

La actual crisis financiera de los ayuntamientos vie-
ne constituida por la disminucién de sus ingresos y el
mantenimiento o incluso el aumento de sus gastos.
El desfase acentuado entre ingresos y gastos provo-
ca, en Ultima instancia, no solo la necesidad de reducir
los servicios prestados por las Administraciones loca-
les, sino que puede dar lugar a la cesaciéon de pagos y
amenaza la subsistencia misma de las corporaciones.
En este contexto, antes de que los problemas alcancen
niveles mas dramaticos, se debe buscar una solucion
para este grave problema.

2. Modelo: el Fondo de rescate europeo

Es ciertamente sugestivo realizar un paralelismo entre
la situacién financiera de muchos ayuntamientos y la
padecida por algunos Estados, particularmente del
espacio europeo. En este sentido pueden examinarse
las medidas adoptadas en el &mbito comunitario ante

la crisis financiera y de deuda publica como eventual
inspiracién para encontrar soluciones al problema de
los ayuntamientos. En concreto cabe examinar las
medidas adoptadas en mayo de 2011 por la Unién
Europea (UE) ante las dificultades financieras de algu-
nos Estados miembros. Obviamente cabe ya afirmar
de antemano que las soluciones no seran miméticas
en ninguin caso, pero una observacion mas detenida
servird para determinar hasta dénde alcanza la uti-
lidad del ejemplo comunitario si se intentara trans-
poner a la Administracion local. Estos problemas han
sido sufridos por gran nimero de Estados, si bien no
con la misma intensidad en cada caso. Especialmente
acusado es el problema financiero de Grecia, por lo
cual basta atender a las actuaciones comunitarias con
este Estado para conocer la aplicacion del mecanis-
mo creado al efecto. Con intencién ilustrativa sigue a
continuacion una exposicion sintética de las actuacio-
nes llevadas a cabo por las instituciones comunitarias
ante Grecia y el mecanismo creado con alcance mas
general, a disposicion de todos los Estados comunita-
rios que lo necesiten.
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2.1. Medidas adoptadas ante Grecia

Ya antes de 2009 el Consejo de la Union Europea
formulé una advertencia a Grecia para que adopta-
ra medidas dirigidas a la reducciéon del déficit. Mas
recientemente, el 27 de abril de 2009, el Consejo,
en virtud de las atribuciones que le otorga el actual
articulo 126, apartado 6, del Tratado de Funciona-
miento de la Union Europea (TFUE)," estimd que en
Grecia existia un déficit excesivo y emitié recomen-
daciones, dirigidas a corregirlo, aplicables en 2010.
El Consejo (2 de diciembre de 2009) establecié que
Grecia no habia adoptado medidas eficaces en res-
puesta a la Recomendacion del Consejo de 27 de
abril de 2009. El Consejo Europeo de 11 de febre-
ro de 2010, a la luz de su situacién presupuestaria,
conmind a Grecia a reducir el déficit presupuestario
del 4 % del PIB en 2010 y emitié6 una Recomenda-
cion el 16 de febrero de 2010 para poner fin en Gre-
cia a la contradiccion con las orientaciones generales
de las politicas econdmicas, e impedir que se pusiera
en peligro el correcto funcionamiento de la unién
econémica y monetaria.

Posteriormente, el 7 de mayo de 2010 se adopt6 el
acuerdo por el que los Estados miembros, junto con el
Fondo Monetario Internacional (FMI) y el Banco Cen-
tral Europeo (BCE), concedieron a Grecia un acceso
especifico a financiacion temporal, ya que no podia
obtener dinero en los mercados financieros a unos pre-
cios asequibles, por el temor de los inversores a una
posible cesacion de pagos en el pais. Se dio con con-
diciones estrictas, se establecié un programa de refor-
mas estructurales y se aplicé y continla aplicando bajo
supervision permanente. Es el cominmente denomi-
nado “plan de rescate de Grecia” .?

Hubo posteriormente sucesivas advertencias a Gre-
cia para que adoptase medidas dirigidas a la reduccién
del déficit y de supervisién presupuestaria, mediante
Decisiones del Consejo, e incluso la Comisiéon (Euros-
tat) expresd, en octubre de 2010, una reserva general

frente a la calidad de las cifras reales notificadas por las
autoridades griegas. Estas son, en sintesis:

a) Decision del Consejo de 10 de mayo de 2010
(publicada en el Diario Oficial el 11 de junio de
2010).

b) Varias Decisiones de modificacion de la anterior,
publicadas en el Diario Oficial el 14 de septiem-
bre de 2010, el 29 de enero de 2011 y el 29 de
abril de 2011.

) Decisién, de refundicién y modificacion de las
anteriores, de 12 de julio de 2011 (publicada en
el Diario Oficial el 15 de noviembre de 2011).

d) Un acuerdo del Consejo de la Unién Europea,
de 21 de julio de 2011, decidié ampliar en lo
posible el plazo de reembolsos de los futuros
préstamos del Fondo Europeo de Estabilidad Fi-
nanciera (FEEF) a Grecia, de 7,5 afios hasta un
minimo de 15 afios e incluso hasta 30 afios, con
un periodo de gracia de 10 afios, pretendiendo
un seguimiento adecuado del programa.

e) Nueva modificacién de la Advertencia a Grecia
mediante Decision del Consejo, de 8 de noviem-
bre de 2011 (publicada en el Diario Oficial el 3
de diciembre de 2011).

2.2. El Fondo Europeo de Estabilidad Finan-
ciera (FEEF)

El' 9 de mayo de 20103 se cred el comiinmente conoci-
do como “Fondo de rescate” para asistir a los Estados
miembros con problemas financieros. Este Fondo de
rescate esta constituido en realidad por un doble ins-
trumento: el Fondo Europeo de Estabilidad Financiera
(FEEF) y el Mecanismo Europeo de Estabilizacion Finan-
ciera (MEEF). A partir de mediados de 2012 se sustitui-
ré por el Mecanismo Europeo de Estabilidad (MEDE).*

Los dos instrumentos son: por un lado, un mecanis-
mo de estabilizacion de 60.000 millones de euros, des-
tinado a todos los Estados miembros y administrado

1. Articulo 126 TFUE: “1. Los Estados miembros evitaran déficits publicos excesivos. (...) 6. El Consejo, sobre la base de una
propuesta de la Comisién, considerando las posibles observaciones que formule el Estado miembro de que se trate, y tras una

valoracién global, decidira si existe un déficit excesivo”.

2. Declaracién de los jefes de Estado y de Gobierno de la zona del euro, de 7 de mayo de 2010. Cfr.: http://www.consilium.

europa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/en/ec/114296.pdf

3. Conclusiones del Consejo Extraordinario de Asuntos Econémicos y Financieros (Ecofin) de 9 y 10 de mayo de 2010. Cfr.:

http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/en/ecofin/114324.pdf

4. Un mayor detalle puede consultarse en el Informe general sobre la actividad de la Unién Europea 2010. Comisién Euro-
pea. Direccion General de Comunicacion. Publicaciones. Bruselas, p. 10y ss.
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por la Comisién (Mecanismo Europeo de Estabilizacion
Financiera MEEF). Ademas, un fondo de 440.000 millo-
nes de euros para los Estados miembros de la zona del
euro (Fondo Europeo de Estabilidad Financiera FEEF),
administrado por un instrumento ad hoc. Estas canti-
dades se completaron con 250.000 millones de euros
aportados por el Fondo Monetario Internacional (FMI).
La suma total es de 750.000 millones de euros. Este
programa temporal de estabilizacién, sin precedentes y
CuUyo acceso esta sujeto a condiciones estrictas, garan-
tiza a los Estados un apoyo de tres afios.

Un acuerdo del Consejo de la Unién Europea, de
21 de julio de 2011, prevé acordar préstamos, en el
marco del FEEF, a tasas de interés equivalentes a las
previstas por el mecanismo de apoyo a la balanza de
pagos (aproximadamente un 3,5% en la actualidad),
cercanos al coste de financiacion del FEEF pero sin que
sean inferiores. En el mismo acuerdo también se deci-
dioé ampliar significativamente los plazos de vencimien-
to de los préstamos concedidos a Grecia, junto con un
mecanismo de incentivos apropiados para el desarrollo
del programa.

2.3. Objetivo del rescate

En este contexto no se ha de perder de vista cual es el
objetivo del rescate financiero, planeado por la Unién
Europea, de los paises integrantes de la Union moneta-
ria: el mantenimiento de las condiciones saludables de
la moneda que comparten. En otros términos, que esta
tenga una baja depreciacion. En definitiva, que el area
de la Unién monetaria no sufra una inflacién elevada,
pues la existencia de una alta o baja tasa de inflacion
es determinante en el origen de las espirales positivas o
negativas en que se desarrolla la economia.

La baja inflacién es una circunstancia que denota
la estabilidad de la economia y es condicién principal
para el mantenimiento de una elevada actividad. Per-
mite que la economia entre en una espiral positiva.
Quienes tienen dinero (potenciales inversores) lo ceden
a empresas, en la confianza de recibir dividendos y de
gue ese dinero no perdera valor durante el tiempo en
gue lo prestan. Las empresas lo invierten en medios
de produccién y pueden ofrecer bienes y servicios. La
actividad productiva requiere mano de obra (con la
consecuencia de que hay empleo) que es remunerada
(por tanto los trabajadores tienen capacidad economi-
ca, para el gasto y el ahorro). Este poder adquisitivo

AYUDA FINANCIERA DE LAS DIPUTACIONES CATALANAS A LOS AYUNTAMIENTOS

generalizado en la sociedad hace que haya demanda
de los bienes y servicios ofertados (consumo). La con-
fianza en el mantenimiento del empleo anima el con-
sumo, pues los consumidores no solo gastan el dinero
gue tienen en el presente, sino que solicitan dinero
prestado (créditos) para adquirir mas bienes y servicios,
generandose mas demanda y mas oportunidades de
inversion.

Por el contrario, una alta tasa de inflacion deno-
ta ya de por si una depreciaciéon de la moneda y es
detonante de una espiral negativa en la economia. La
inflacion elevada hace perder la confianza de los inver-
sores en que su dinero mantenga su valor, y exigiran
mas intereses o tenderan a canalizarlo hacia territorios
con menos inflacién; lo cual es, en el momento ac-
tual, mucho mas facil por las mayores posibilidades de
circulacion de los capitales en comparacién con épo-
cas anteriores. Ambas situaciones concurren en que
las empresas tienen mas dificultades para financiarse,
pues reciben menos medios econdmicos, ya sea en
forma de inversién o ya sea como crédito. Las empre-
sas prescinden de mano de obra (disminuye el nivel de
empleo), producen menos bienes y servicios, y los tra-
bajadores reciben menos salario (disminuye la riqueza
en general). Por tanto hay un descenso en la capacidad
econémica de los consumidores porque reciben menos
rentas. Ademas, la subida de los precios provoca un
alza de los tipos de interés (el precio del dinero): tanto
las empresas como los consumidores piden menos cré-
ditos, por la incertidumbre sobre el monto futuro de
los intereses que tendrfan que pagar. En consecuencia
existe menos demanda de bienes y servicios. Aun las
empresas que produzcan tendrén dificultades para dar
salida a sus productos. El descenso de los beneficios
de las empresas provoca que no puedan proceder al
pago de dividendos y al retorno de las inversiones, y
gue tengan dificultad para devolver sus préstamos.
También los consumidores que tengan cierto poder
adquisitivo perderan la confianza en mantenerlo, no
pedirdn o no podran obtener créditos y disminuira aun
mas el consumo. La mayor presencia de necesidades
sociales también produce aumento de gasto publico.
En definitiva la economia habra entrado en una espiral
negativa. Ciertamente en esta situaciéon hay una ma-
yor propension al ahorro; la produccién que se haya
mantenido permitira el retorno de algunos beneficios
y el pago de créditos. Se produce asi el ajuste de la
economia y a partir de aqui podran realizarse nuevas
inversiones, iniciandose un nuevo ciclo econémico.
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Ademas la espiral econdmica negativa produce un
particular efecto sobre la deuda publica. Con el mante-
nimiento de una baja inflacién y una elevada actividad
econémica, las empresas y los ciudadanos no solo tie-
nen poder adquisitivo, sino que tienen capacidad con-
tributiva: los entes publicos pueden mantener un nivel
alto de recaudacion y un equilibrio entre los ingresos y
los gastos publicos. El eventual desfase entre ingresos 'y
gastos publicos puede producirse tanto por un descen-
so en el nivel de ingresos como por un incremento del
gasto publico que se sitle por encima de los ingresos
disponibles. En cualquier caso esa diferencia (déficit
publico) se puede cubrir con la emisién de deuda pu-
blica: los entes publicos toman capitales a préstamo.

Ahora bien, una situacion de elevado y persistente
déficit genera desconfianza en los acreedores de los
entes publicos sobre las posibilidades de estos de pa-
gar sus deudas. Una deuda publica elevada significa
gue ha habido una gran demanda de dinero. Como
sucede con cualquier bien, el dinero tiene un precio,
gue es el tipo de interés. Los precios se forman en el
punto de encuentro entre la oferta y la demanda. En el
caso del dinero hay una peculiaridad: mientras que el
volumen de la oferta de otros bienes resulta definido
por el volumen de su produccién, la cantidad de dinero
ofertada viene definida por las posibilidades de devo-
lucion del dinero por el prestatario. Es decir, la produc-
cion (la generacion de ingresos) del receptor del dinero
da la medida del dinero que le es ofertado. Por eso es
adecuado medir la deuda publica en funcion del PIB de
un pais: cuanto mas fuerte sea su produccién mayor
serd la cantidad de dinero que se le prestara, porque
podra devolverla. Asi las cosas, si existe un aumento
de la demanda del dinero (méas endeudamiento) y no
aumenta la oferta (porque no hay suficiente produc-
cion que la respalde) el efecto inmediato es que sube
el precio del dinero: el tipo de interés que se paga por
el dinero y, en particular, por la deuda publica. En este
contexto los entes publicos tendrian dificultades para
obtener nuevos préstamos. Si las cantidades que han
de pagar a sus acreedores son muy elevadas, ya sea
por el gran volumen de la deuda publica o por los altos
tipos de interés, los entes publicos deberan recaudar
mas cantidades de sus ciudadanos; pero su capacidad
recaudatoria disminuye si no existe una produccion o
riqueza creciente en el pais. Si se llega a un volumen
muy elevado de deuda en relacién con la produccién
del pais, se ha de recordar la conveniencia de la medi-
cion de la deuda publica en funciéon de su PIB. Asi, si
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un pais tiene una deuda publica del 100% del PIB, ello
significa que serfa necesaria toda su produccién de un
ano para pagar la totalidad de la deuda (si bien, como
la deuda tiene plazos de vencimiento, a mas largo pla-
Z0 Nno es necesario que se pague asi). Pero también se
han de comparar las tasas de interés de la deuda publi-
ca con el crecimiento de la economia. Si un pais tiene
una deuda publica del 100% del PIB y ha de pagar por
ella intereses del 5%, su crecimiento econémico ha de
ser superior al 5%. Si fuese solo del 5% esto significa-
ria que todo su crecimiento se ha de destinar a pagar
los intereses de la deuda. Si su crecimiento fuese infe-
rior solo podria pagar los intereses a costa de disminuir
su renta disponible o bien obteniendo nuevos présta-
mos, que posiblemente no se le concederan, o bien re-
negociando la deuda (que solo seria un aplazamientoy
quiza finalmente una agravacion del problema).

Una salida que le quedaria a ese pais seria la emision
de nuevo dinero para saldar la deuda con sus acreedo-
res (coloquialmente se diria que la solucién es imprimir
billetes, si bien hay muchos mas medios de creacion de
dinero). La alternativa a ello seria no pagar la deuda (la
quiebra del pals). Esta emisién de dinero serfa una so-
lucién transitoria, pues resolveria la insolvencia del pais
ante sus acreedores, pero el aumento de la masa mone-
taria, si no estuviese respaldado con nueva produccion,
haria que el valor de la unidad monetaria descendiese.
Este efecto se produce por una razén comprensible: si
existen mas unidades monetarias con las que pagar una
misma cantidad de bienes y servicios producidos, varia
la relacién entre unos y otros: a la misma produccion
le corresponden mas unidades monetarias; luego, a los
mismos bienes, mas precio. El juego de la oferta y de-
manda provocara que los consumidores ofrezcan y los
productores pidan mas dinero para negociar la misma
cantidad de bienes. Lo cual constituye la misma infla-
cion que da lugar a la espiral negativa antes expuesta.

Ahora bien, si varios paises comparten la misma
moneda, los paises solventes no permitiran la emision
de mas dinero para pagar las deudas de los paises in-
solventes (pues para arreglar un problema ajeno sufri-
rian en carne propia el mal de la inflacién), y este es el
motivo por el que no les permitirdn un déficit excesivo.
Si un pais tiene dificultades financieras publicas, ha de
pagar deudas y su recaudacion no es suficiente, tran-
sitoriamente puede seguir endeudandose, pero hemos
visto que finalmente solo tiene dos salidas: emitir dinero
0 no pagar la deuda. Mientras tanto los acreedores le
exigiran intereses mas elevados. Pero si no tiene sobe-
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rania monetaria (no puede emitir dinero) solo le que-
da la opcién de no pagar. No obstante, también puede
recibir un respaldo financiero externo, y aqui es donde
aparece la figura del rescate de la UE, en definitiva un
tercero dispuesto a asumir las deudas. El tercero, en este
caso, es la UE. Hasta ahora la UE ha puesto en marcha el
MEEF, pero este no es ilimitado y los Estados no tienen
una postura unitaria sobre qué hacer si los problemas
se extienden. La causa de esta falta de acuerdo es que
tienen intereses distintos: esencialmente los Estados sol-
ventes frente a los posibles insolventes.

Varias son las decisiones posibles, cada una con sus
propios efectos, ante un Estado potencialmente insol-
vente:

a) Prohibir la emisién de mas dinero para hacer fren-
te al pago de la deuda publica. Ahora bien, el
Estado solvente debe velar por el interés de sus
ciudadanos y estos son también acreedores de
los Estados deudores, pues el Estado insolvente y
sus ciudadanos son clientes del Estado solvente,
al que adquieren bienes y servicios. Si estos no
tienen capacidad econémica arrastran a la crisis y
a la insolvencia al Estado solvente (una manifesta-
cion del temido contagio de la crisis).

b) Pagar o respaldar la deuda: a través de deuda
consorciada (eurobonos) o de la existencia de
un ente que garantice la deuda; lo que se llama
el “pagador de ultimo recurso”. Algunos paises
(solventes) se resisten, porque acabarian pagan-
do un interés mas elevado por su deuda.

) Sise respalda o paga la deuda cabe el peligro de
gue el déficit presupuestario no se corrija y se
cronifique: que haya una financiacion indefinida
de malas practicas.

2.4. Tutela financiera de la UE

En virtud de la situacién que se ha expuesto se com-
prende que, con la constitucion de la Union econd-
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mica y monetaria en la UE, exista una normativa que
establece una vigilancia y unas facultades de supervi-
sion de las instituciones comunitarias sobre los Estados
miembros.

Asi, el articulo 126 del Tratado de Funcionamien-
to de la Unién Europea (TFUE) —antiguo articulo 104
TCE- establece que los Estados miembros evitaran dé-
ficits publicos excesivos (apartado 1). En concreto, la
Comision supervisara la evoluciéon de la situacion pre-
supuestaria y del nivel de endeudamiento (apartado 2),
y se aplicard un protocolo si este resultase excesivo. La
Comisién remitird un dictamen al Estado miembro e
informaréa de ello al Consejo (apartado 5). El Consejo,
sobre la propuesta de la Comisién y las observaciones
del Estado miembro, reconocerd que existe un défi-
cit excesivo. El Consejo adoptard, sobre propuesta de
la Comisién, las recomendaciones dirigidas al Estado
miembro para que este ponga fin a esta situaciéon en
un plazo determinado (apartado 7). Recomendaciones
que solo se haran publicas si el Estado no las sigue.
Si este persistiere en no llevarlas a efecto, el Consejo
formulara una advertencia al Estado miembro para que
adopte, en un plazo determinado, las medidas dirigi-
das a la reduccion del déficit que el Consejo considere
necesarias para poner remedio a la situacion. También
le requerird para que presente informes, con arreglo a
un calendario especifico, para examinar los esfuerzos
de ajuste de dicho Estado miembro (apartado 9). Es lo
gue coloquialmente se ha denominado la “interven-
cion” de un Estado.

Estas normas del TFUE se complementan con el Re-
glamento (CE) num. 1467/97 del Consejo, de 7 de ju-
lio de 1997, relativo a la aceleracién y clarificacion del
procedimiento de déficit excesivo;” y el Reglamento (CE)
num. 479/2009 del Consejo, de 25 de mayo de 2009,
relativo a la aplicacion del Protocolo sobre el procedi-
miento aplicable en caso de déficit excesivo, anejo al
Tratado constitutivo de la Comunidad Europea.®

En suma, en el denominado plan de rescate de los
Estados por parte de la Union Europea se utilizan unos

5. En su articulo 3.4 se establece que: “La recomendacion dirigida por el Consejo con arreglo a lo establecido en el apar-
tado 7 del articulo 104 C fijara un plazo de cuatro meses como maximo para que el Estado miembro afectado tome medidas
efectivas. La recomendacion del Consejo también fijara un plazo para la correcciéon del déficit excesivo, que, salvo en el caso de
gue concurran circunstancias especiales, deberé llevarse a cabo en el ano siguiente a la identificacién de dicho déficit”.

6. Ensu articulo 15, apartado 1, se establece: “La Comisién (Eurostat) podrd manifestar una reserva en cuanto a la calidad
de los datos reales notificados por los Estados miembros. A mas tardar tres dias laborales antes de la fecha de publicacion
prevista, la Comision (Eurostat) comunicara al Estado miembro interesado y al presidente del Comité Econémico y Financiero la
reserva que se proponga manifestar y publicar. Si el problema queda resuelto tras la publicacién de los datos y de la reserva, se

hara publica la retirada de esta inmediatamente después”.
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procedimientos concretos, previstos en las normas ci-
tadas de los Tratados, con una finalidad muy concreta:
la proteccion de la moneda Unica (el euro) por medio
de la vigilancia de la inflacién y de la moderacion de
los tipos de la deuda publica (que constituye en reali-
dad la inflaciéon del dinero). El Consejo tiene un amplio
margen de maniobra, como se desprende del articulo
126, apartado 7 TFUE, cuando establece que el Con-
sejo “adoptara las recomendaciones dirigidas al Estado
miembro de que se trate para que este ponga fin a
esta situacion en un plazo determinado”. Esta es una
férmula tan genérica y expresada sin limitacion alguna
gue confiere una amplisima legitimacion al Consejo en
cuanto a las medidas concretas que puede imponer a
cada Estado.

2.5. Conclusion sobre el modelo europeo

Como conclusion de todo lo expuesto, se pueden sin-
tetizar los elementos comunes y los diferentes entre la
relacion de la UE con los Estados miembros y la existen-
te entre las diputaciones y los ayuntamientos.

Como denominador comun puede hablarse de la
situacion de aguda necesidad financiera, tanto de al-
gunos Estados como de algunos ayuntamientos. Tam-
bién del papel de respaldo financiero que Unién Euro-
pea y diputaciones pueden llevar a cabo. Sin embargo
hay unos claros elementos diferenciales entre ambas
situaciones:

a) La intervencion de la UE tiene una clara finali-
dad: la estabilidad econémica para proteger la
moneda Unica. Los medios que puede emplear
son muy amplios, pudiendo hacer todo tipo de
recomendaciones a los Estados, encaminadas
a aquella finalidad; aparte de la exigencia del
cumplimiento de las obligaciones asumidas por
los Estados con la adhesion a los Tratados.

b) La finalidad de la actuaciéon de las diputaciones
no es la de garantizar la estabilidad econémica,
sino la de servir de soporte a los ayuntamientos.
En concreto, dentro de otras finalidades expresa-
das por la Ley de bases del régimen local (LBRL),
interesa destacar en este sentido la indicada por
el articulo 31.2 a: “Asegurar la prestacion integral
y adecuada en la totalidad del territorio provincial
de los servicios de competencia municipal”. Para
ello puede hacer uso de sus competencias especi-
ficas. A este respecto se puede subrayar la men-

46

cionada por el articulo 36.1 LBRL: “La asistencia
y la cooperacién juridica, econémica y técnica a
los municipios, especialmente los de menor capa-
cidad econémica y de gestién”. Sin embargo las
diputaciones no ostentan competencias de tute-
la financiera hacia los municipios, competencias
gue son estatales y autondmicas.

Se puede afirmar, en fin, que —sin obviar las simi-
litudes— existen unas diferencias de fines y medios
entre las posibilidades de actuacién de la Unién Eu-
ropea y las de las diputaciones provinciales. E incluso
cabe afadir que la UE ha buscado una solucion para
el grave problema financiero de los Estados, aun cuan-
do los Tratados no prevén explicitamente mecanismos
para abordar ese tipo de situacion extraordinaria. Con
mayor motivo las diputaciones provinciales pueden
desarrollar una labor de apoyo financiero en favor de
los ayuntamientos, toda vez que su mision especifica,
atribuida por la LBRL, es la de asistencia y cooperacién
econémica y de garantia de los servicios de competen-
cia municipal. Y se puede hacer también explorando
nuevos instrumentos de intervencién, de la misma ma-
nera que lo ha hecho la UE.

3. Posibilidades de apoyo a los ayuntamien-
tos por parte de las diputaciones de Cataluna

Una vez planteado e introducido el problema de las posi-
bilidades de apoyo a los ayuntamientos por parte de las
diputaciones, se han de analizar sucesivamente las varias
cuestiones que se exponen a continuacion. Esta relacion
constituye la gufa del presente trabajo, pues cada punto
concreto se aborda en un respectivo apartado.

Para explorar las posibilidades de apoyo que las di-
putaciones provinciales pueden prestar a los ayunta-
mientos, como paliativo de su situacién de necesidad
financiera, se han de examinar las competencias de las
diputaciones, para saber qué actuaciones caben den-
tro de ellas.

En Catalufia existe un importante condicionante al
ejercicio de las competencias de las diputaciones, por
la regulaciéon y gestion autondmica del Plan unico de
obras y servicios de Catalufia (PUOSC), y se debe pre-
cisar si es posible que las diputaciones realicen actua-
ciones de apoyo a los ayuntamientos fuera del PUOSC.

En caso de que exista esta posibilidad de ayuda
financiera de las diputaciones al margen del PUOSC,
cabe apreciar, en concreto, que las actuaciones de ayu-
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da a los ayuntamientos ante una situacion de insufi-
ciencia de recursos pueden ser financieras (de apoyo
econémico directo) o de otro tipo. Como estas Ultimas
pueden adoptar variadas formulas, cabe referirse a
ellas en su conjunto como actuaciones no financieras.

En caso de ayudas financieras debe precisarse su ré-
gimen juridico. Basicamente es necesario determinar si
se califican como transferencias o como subvenciones,
y qué normativa se les aplica.

En caso de utilizar un medio de financiacién condi-
cionada, como son las subvenciones, se ha de examinar
el encaje de esta figura con la autonomia municipal y
con las competencias de la Generalitat. En particular se
evaluara la posibilidad de que las diputaciones puedan
establecer condiciones que tengan el caracter de tutela
financiera.

Finalmente se puede considerar el encauzamiento
del soporte a los ayuntamientos a través de eventuales
medidas de caracter no financiero.

4. Competencias de las diputaciones

Las competencias de las diputaciones estan principal-
mente disefadas en el articulo 36 LBRL. Este articulo
sefiala que, al margen de otras que eventualmente les
atribuya el Estado o la Comunidad Auténoma, hay al-
gunas que les corresponden “en todo caso”. Son com-
petencias y también se puede afirmar que son los fines
que han de alcanzar las diputaciones; o bien, que estas
competencias expresan la razén que justifica la existen-
cia de las diputaciones. Dentro de estas competencias
se han de destacar ahora las que puedan relacionarse
mas directamente con la labor de apoyo a las necesi-
dades econdmicas de los ayuntamientos. Se trata de:

a) “La coordinacion de los servicios municipales
entre si para la garantia de la prestacién inte-
gral y adecuada” en todo el territorio provincial
(articulos 31.2.ay 36.1.a LBRL).

b) “La asistencia y la cooperacién juridica, econé-
mica y técnica a los municipios, especialmente
los de menor capacidad econdmica y de ges-
tion” (articulo 36.1.b LBRL).

C) "La cooperacion en el fomento del desarrollo
econoémico y social y en la planificacion” (articulo
36.1.d).

El mismo articulo 36 LBRL, en su apartado 2.°, es-

pecifica una serie de medios que las diputaciones pue-
den emplear para alcanzar los fines mencionados:

AYUDA FINANCIERA DE LAS DIPUTACIONES CATALANAS A LOS AYUNTAMIENTOS

a) Aprueban anualmente un plan provincial de co-
operacion a las obras y servicios de competencia
municipal.

b) Pueden emplear “cualesquiera formulas de asis-
tencia y cooperacién municipal” para asegurar
“el acceso de la poblacion de la provincia al con-
junto de los servicios minimos de competencia
municipal”.

¢) “Podran otorgar subvenciones y ayudas con car-
go a sus fondos propios”, instrumentadas “a
través de planes especiales u otros instrumentos
especificos”.

Es decir, entre los medios que las diputaciones pue-
den emplear en su labor de apoyo a los municipios,
la LBRL menciona un instrumento muy reconocido en
el &mbito local: el Plan provincial de obras y servicios.
Pero junto a él caben otros instrumentos, como planes
de subvenciones y otras férmulas de asistencia y co-
operacion.

5. Las competencias de las diputaciones cata-
lanas y el Plan unico de obras y servicios de
Cataluna (PUOSCQ)

El articulo 2 del Real Decreto 2115/1978, de transfe-
rencia de competencias de la Administracién del Esta-
do a la Generalitat de Cataluna en materia de Interior,
Turismo, Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y
Peligrosas y Transportes, establecia lo siguiente: “Para
la debida coordinacién en Catalufia de la actividad de
la Administracion civil del Estado, la Generalidad y las
entidades locales, se tendré en cuenta lo siguiente: (...)
La Generalidad de Catalufia confeccionara y aprobara
un plan unico de obras y servicios para su territorio. La
ejecucion del plan correspondera a la Generalidad de
Catalufia, quien podrd encomendar a las correspon-
dientes entidades locales previa solicitud de las mismas
y justificacion de tener capacidad de gestion y medios
técnicos para ello”. Este Real Decreto fue desarrollado
por el Decreto de 17 de abril de 1979 (DOGC num.
20, de 1 de mayo de 1979), que sefala que el Plan
Unico de obras y servicios “para todo el territorio de
Catalufia es asumido plenamente para 1979 por la Ge-
neralitat a través del Departamento de Gobernacion”
(articulo 1), y el articulo 15 establece: “Las diputacio-
nes de Barcelona, Girona, Lleida y Tarragona incluiran
en sus presupuestos las cantidades que, como ayuda
financiera a los municipios, les sean exigidas en virtud
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de las disposiciones que se dicten en este sentido y
que, en cualquier caso, se canalizaran a través del Plan
de obras y servicios de Catalufia. Los servicios de co-
operacién de las mencionadas diputaciones deberan
adaptarse a las exigencias legales de elaboracién de
un Plan Unico para todo el territorio de Catalufa”. La
continuidad del PUOSC quedd garantizada en el Esta-
tuto de Autonomia de Catalufia de 1979, el cual, en
su Disposicién transitoria 6.2, sefialaba: “El traspaso de
los servicios inherentes a las competencias que, segun
el presente Estatuto, corresponden a la Generalidad se
hara de acuerdo con las bases siguientes: (...) 7. La Ge-
neralidad asumira con caracter definitivo y automatico,
y sin solucién de continuidad, los servicios que ya le
hayan sido traspasados desde el 29 de septiembre de
1977 hasta la vigencia del presente Estatuto. En rela-
cion a las competencias cuyo traspaso esté en curso
de ejecucion, se continuara su tramitacion de acuerdo
con los términos establecidos por el correspondiente
decreto de traspaso”.

Los preceptos transcritos pueden contrastarse con
el derecho a la autonomfa de los entes locales, consa-
grado en el articulo 137 de la Constitucion espafiola
(CE). Labor que ha llevado a cabo el Tribunal Consti-
tucional, quien ha modulado las exigencias de la au-
tonomia local con el alcance de las competencias au-
tonémicas en general y, en concreto, sobre el PUOSC.
El Alto Tribunal ha elaborado una doctrina al respecto
en sucesivas sentencias (SSTC 109/1998, 172/1998,
175/1998, 48/2004 y 159/2011) cuyos puntos funda-
mentales se exponen a continuacion.

Antes de exponer los puntos esenciales de estas
sentencias, conviene recordar que en el momento pre-
sente la regulacion de las aportaciones del Estado al
PUOSC se contiene en:

a) La Ley 23/1987, de 23 de diciembre, por la que

se establecen los criterios de financiacion del
Plan Unico de obras y servicios de Catalufa y las
bases para la seleccién, distribucion y financia-
cion de las obras y servicios a incluir en el mismo.
b) El Real Decreto 1263/2005, de 21 de octubre,
gue modifica el Real Decreto 835/2003, de 27

de junio, por el que se regula la cooperacién
econémica del Estado a las inversiones de los
entes locales.

¢) También son aplicables el articulo 160 del Es-

tatuto de Autonomia de Catalufia (EAC)” y la
disposicion transitoria sexta.6 del EAC de 1979,
por la que en Catalufia los planes provinciales de
obras y servicios de competencia municipal son
sustituidos por el PUOSC. Su vigencia se man-
tiene segun Disposicion transitoria segunda del
EAC de 2006.8

Toda esta regulacion es la que se puede conside-
rar la normativa propia, a la que se refiere el articulo
86.2 de la Ley 47/2003 general presupuestaria (LGP)
cuando sefiala que, si como consecuencia del traspa-
so de servicios estatales a las comunidades auténo-
mas estas deben gestionar y administrar los créditos
de subvenciones, se tendran en cuenta las siguientes
reglas: “Primera. La gestién y administracion se efec-
tuard conforme a la normativa estatal que regule cada
tipo de subvenciones y, en su caso, por las comunida-
des autébnomas en la medida en que sean competentes
para ello”.

Se pasa ahora a la exposicion de los puntos esencia-
les de las mencionadas sentencias del Tribunal Cons-
titucional. Este sefiala en primer lugar que Estado y
comunidades autonomas pueden limitar el ambito de
poder de los entes locales: “La autonomia financiera,
en la vertiente del gasto, de la que gozan los entes
locales —esto es, la capacidad genérica de determinar
y ordenar, bajo su propia responsabilidad, los gastos
necesarios para el desempefio de sus competencias—,
puede ser restringida por el Estado y las comunidades
auténomas dentro de los limites establecidos en el blo-
que de la constitucionalidad” (FJ 10.° STC 109/1998 y
FJ 10.° STC 48/2004).

Por tanto la restriccion que pueden sufrir las diputa-
ciones en su ambito de actuacién tiene un limite, pues
existe un minimo competencial que se ha de respetar.
El Tribunal lo concreta de la siguiente manera: “Lo que
la Constitucion veda de una forma terminante y sin
excepciones no es sino el menoscabo del nucleo esen-

7. Articulo 160. Régimen local: “1. Corresponde a la Generalitat la competencia exclusiva en materia de régimen local que,
respetando el principio de autonomia local, incluye: a) Las relaciones entre las instituciones de la Generalitat y los entes locales,
asi como las técnicas de organizacion y de relacion para la cooperacién y la colaboracion entre los entes locales y entre estos y la
Administracion de la Generalitat, incluyendo las distintas formas asociativas, mancomunadas, convencionales y consorciales”.

8. Disposicion transitoria segunda: Vigencia de disposiciones transitorias anteriores: “Las disposiciones transitorias tercera,
cuarta y sexta de la Ley organica 4/1979, de 18 de diciembre, de Estatuto de Autonomia de Catalufa, mantienen, en lo que

corresponda, la vigencia como regulacién transitoria”.
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cial o reducto indisponible de la institucién, estricta-
mente” (FJ 10.° STC 109/1998 y FJ 10.° STC 48/2004).
Este “nucleo esencial e indisponible” de la autonomia
provincial consiste en “el apoyo a los municipios radi-
cados en su ambito territorial, a cargo de las diputa-
ciones provinciales u otras corporaciones de caracter
representativo; actividad que se traduce en la coopera-
ciéon econdmica a la realizacion de las obras y servicios
municipales, y que es llevada a la practica a través del
ejercicio de su capacidad financiera o de gasto publico
por parte del ente provincial. Es esta actuacién coope-
radora, pues, la que cabe identificar como el nucleo
de la autonomia provincial, de tal manera que la abla-
cion o menoscabo sustancial de dicho reducto indis-
ponible han de reputarse lesivos de la autonomia pro-
vincial constitucionalmente garantizada” (FJ 2.° STC
109/1998). También sefala el Tribunal Constitucional:
“no toda incidencia en la esfera competencial de la
entidad local debe reputarse lesiva de la mencionada
garantia institucional [de la autonomfa provincial] (...)
Solamente (...) en aquellos casos en que, tras la inje-
rencia, no subsista una verdadera capacidad decisoria
propia del ente local, podra afirmarse que se ha infrin-
gido la garantia institucional, dado que la autonomia
provincial se habra visto privada practicamente de sus
posibilidades de existencia real como institucion para
convertirse en un simple nombre” (Cfr. ibidem). Expre-
sado de modo mas sintético, la actuacién cooperadora
de las diputaciones hacia los municipios y la existencia
de una verdadera capacidad decisoria propia del ente
local son los minimos indispensables de la autonomia
de las diputaciones provinciales.

En consecuencia el Tribunal Constitucional opi-
na que “la sustitucion de los planes provinciales por
el Plan Unico no anula, ciertamente, el ejercicio de la
competencia de cooperacion econdmica (art. 36.1.b
LBRL), hasta el punto de hacerla desaparecer” (FJ 7.°
STC 109/1998). Da el argumento de que la coopera-
cidn econémica con los municipios “no se agota” con
la aprobacién anual de un plan provincial de obras y
servicios. La simple lectura del articulo 36.2.b) LBRL
permite constatar que las diputaciones pueden acudir
“a otras férmulas y cauces para cumplir la funcién de
cooperacion econémica”. En coherencia con este plan-
teamiento el Tribunal declaré la inconstitucionalidad
del articulo 2.3 de la Ley 23/1987, de 23 de diciembre,
por la que se establecen los criterios de financiacion
del Plan Unico de obras y servicios de Catalufa y las
bases para la seleccion, distribucion y financiacion de

AYUDA FINANCIERA DE LAS DIPUTACIONES CATALANAS A LOS AYUNTAMIENTOS

las obras y servicios a incluir en el mismo (conforme a
la redaccion dada por la Disposiciéon adicional 23.22 de
la Ley 13/1988, de Presupuestos de la Generalidad de
Cataluna para el ano 1989), en la medida en que exigia
canalizar toda la cooperacién econémica provincial por
el Plan Unico autonoémico: “Dicho instrumento vendria
practicamente a absorber tal funcién de cooperacién
econémica en su integridad. De este modo, el precep-
to que nos ocupa lesiona la autonomia provincial (...)
Dificilmente podria mantenerse que dicha competen-
cia de cooperacion econémica (...) continla siendo
una competencia propia de las diputaciones” (FJ 13.°,
STC 109/1998). En conclusion, el Tribunal Constitucio-
nal reconoce la constitucionalidad del sistema catalan
de cooperacién econdmica local a través del Plan Unico
de obras y servicios de Catalufia, si bien manteniendo
la posibilidad de que las diputaciones provinciales do-
ten separadamente otros instrumentos de cooperacién
que sirvan a objetos distintos.

Especial relevancia tiene la STC 159/2011, sobre la
relacion entre la aportacion estatal a los municipios y
el PUOSC, que, si bien no se refiere directamente al
papel de las diputaciones, arroja luz sobre el alcance
del PUOSC vy sirve para perfilar la posicion de las dipu-
taciones catalanas en la cooperacién local. Los antece-
dentes de esta STC refieren el Real Decreto 665/1990,
que regulaba determinadas subvenciones del Estado a
los municipios con gestion directa por aquel, sin su in-
tegracion en el PUOSC ni el libramiento de los respecti-
vos fondos a la Generalitat. Este Real Decreto fue recu-
rrido por la Generalitat ante el Tribunal Constitucional,
pero fue retirado el recurso ante la sustitucion de la
norma impugnada por el Real Decreto 1328/1998, que
prevefa la integracién en el PUOSC de toda la coopera-
cion estatal a los municipios de Catalufa. Sin embargo
el Real Decreto 835/2003, de 27 de junio, vuelve al
criterio primitivo, y distingue tres modalidades de apor-
tacion:

1. Los planes provinciales de cooperacién con las
obras y servicios de competencia municipal, uni-
cos encauzados a través del PUOSC de la Gene-
ralitat.

2. Las aportaciones estatales dirigidas a interven-
ciones comunitarias cofinanciadas.

3. Los proyectos singulares de desarrollo local y ur-
bano, estos Ultimos gestionados directamente
por el Ministerio de Administraciones Publicas.

La Generalitat plante6 un conflicto positivo de com-
petencia, resuelto en la STC 159/2011. En este recurso
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la letrada del Gobierno de la Generalitat reclama, en
suma, que cuando dicha cooperacion estatal se refiera
a obras y servicios de los entes locales de Catalufa, se
realice a través de la Generalitat y, por tanto, que los
fondos correspondientes le sean librados a esta Ultima.
Si bien reconoce que la asistencia de las diputaciones a
los municipios debe dirigirse preferentemente al esta-
blecimiento y prestacion de los servicios minimos, pero
se trata de un criterio de preferencia, no de exclusién
(articulos 25 y 85 LBRL), por lo que la intervencion de
las diputaciones no se circunscribe a dichos servicios
minimos de prestacion obligatoria, sino que puede
extenderse a las demas obras y servicios municipales,
como reconocié la STC 159/1990 (FJ 11). El abogado
del Estado, por su parte, recuerda que, segun la STC
109/1998, la competencia de las diputaciones provin-
ciales de cooperacién econdmica con sus correspon-
dientes municipios no se agota en la aprobacion anual
del Plan de obras y servicios, sino que subsisten otras
férmulas de cooperacion entre las diputaciones y los
municipios. De no existir tal diferenciacion, dificilmen-
te podria sostenerse que las diputaciones catalanas
mantienen su funcién institucional de cooperacion
econémica con sus municipios. Por tanto, la compe-
tencia de la Generalitat se refiere especificamente a la
cooperacion econémica dirigida a financiar las inver-
siones en obras y servicios municipales que el Estado
destina a los planes provinciales de obras y servicios.
La cuestiéon debatida es, en definitiva, la que sefiala el
Tribunal Constitucional en el FJ 6 de la STC 159/2011:
“Se trata de determinar si cualquier modalidad de co-
operacion financiera del Estado con los entes locales
de Catalufia debe necesariamente incluirse en el Plan
Unico de obras y servicios de Catalufia para alcanzar
efectividad, como sostiene la representacion procesal
de la Generalitat, o solo debe encauzarse a través de
él la financiacion correspondiente que el Estado dirija a
los planes provinciales, como sostiene el abogado del
Estado”. Como respuesta a esta cuestion el Tribunal re-
cuerda la doctrina sentada en la STC 109/1998, de un
lado, sobre la legitimidad del PUOSC como sustitutivo

de los planes provinciales: “’(...) la remisién a las com-
petencias preestatutarias, contenida en la clausula sin
perjuicio del art. 36.2 a) LBRL, no viene, en ultimo tér-
mino, sino a respetar esta peculiaridad catalana, segin
la cual el Plan Unico tiene un caracter sustitutivo de los
diversos Planes Provinciales’ (STC 109/1998, FJ 6)". Si
bien esta competencia sobre el PUOSC “ha quedado
delimitada, segun lo expuesto, como sustitucion de los
planes provinciales, sin otras consecuencias comple-
mentarias” (ibidem).

En este punto el Tribunal Constitucional, una vez
admitida la convivencia del PUOSC con otros instru-
mentos de cooperacion local, da unos criterios sobre
la delimitacién del ambito material del PUOSC, de tal
modo que se pueda saber qué actuaciones han de
quedar incluidas en él'y cudles pueden canalizarse al
margen del mismo. Estos criterios, como es eviden-
te, son de la maxima importancia para el objeto de
nuestro estudio, pues son los mismos que han de
cumplir las diputaciones cuando deseen establecer
ayudas a los ayuntamientos fuera de sus aportaciones
al PUOSC.

El Tribunal parte de la competencia exclusiva del
Estado sobre las bases del régimen juridico de las
Administraciones Publicas (reconocida en el articulo
149.1.18 CE). Estas bases en cuanto a la cooperacién
local, se encuentran en los articulos 31y 36 LBRL. En
su texto se realizan varias remisiones entre ellas. El
texto debidamente consolidado quedaria asi: La Di-
putacion aprueba anualmente un plan provincial de
cooperacion a las obras y servicios de competencia
municipal (articulo 36.2.a) a los efectos de la coor-
dinacion de los servicios municipales entre si para
garantizar la prestacion integral y adecuada de los
mismos (articulo 36.1.a) en la totalidad del territo-
rio provincial (31.2.a) y la asistencia y la cooperaciéon
juridica, econémica y técnica a los municipios, espe-
cialmente los de menor capacidad econémica y de
gestion (36.1.b).°

Por tanto ese es el ambito material que correspon-
de al Plan provincial de obras y servicios. Los fondos a

9. STC 159/211, FJ 6: “Estos fondos estatales resultan cualitativamente predeterminados por la norma basica en la materia
(art. 149.1.18 CE), esto es, por el art. 36.2 a) LBRL en su doble conexion con los arts. 36.1 a) y b) y 31.2 a) de la misma LBRL.
Doble conexién que determina: positivamente, que la cooperacién econémica que el Estado preste a las diputaciones provin-
ciales a través de los planes provinciales se encauce hacia la garantia de la ‘prestacion integral y adecuada en la totalidad del
territorio provincial de los servicios de competencia municipal’ y a la ‘asistencia y cooperacion juridica, econémica y técnica de
los municipios’; y, negativamente, que no sea exigible que cualquier fuente de financiacion estatal a los entes locales diferente
a la senalada deba necesariamente integrarse en los planes provinciales de obras y servicios”.
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él destinados, en Catalufia, deben ser librados y gestio-
nados por la Generalitat, en virtud de la normativa pro-
pia que anteriormente se ha expuesto, confirmada por
el Tribunal Constitucional. Y, se debe especificar ahora,
se han de librar a la Generalitat tanto los fondos que
tengan origen estatal como los aportados por las dipu-
taciones catalanas. Por el contrario, sefala el Tribunal
Constitucional, cualquier otra “fuente de financiacion
estatal a los entes locales diferente a la sefalada” pue-
de arbitrarse al margen del PUOSC. El Tribunal Consti-
tucional concreta el criterio afirmando que las subven-
ciones que el Estado haya dirigido a los municipios de
otras partes de Espafia al margen del Plan provincial de
obras y servicios, pueden en Catalufia quedar fuera del
PUOSC." Conclusion que no es muy Util en el examen
de la actuacion de las diputaciones catalanas, pues no
cabe encontrar un término de comparacion analogo
(porgue estas actian enteramente dentro del territorio
catalan).

¢ Qué queda, por tanto, fuera del ambito material
del PUOSC? Si nos remitimos a la normativa basica
(LBRL) encontramos lo siguiente:

a) La prestacion de servicios publicos de caracter
supramunicipal y, en su caso, supracomarcal (ar-
ticulo 36.1 ¢).

b) La cooperacién en el fomento del desarrollo
econémico y social y en la planificacion en el
territorio provincial, de acuerdo con las compe-
tencias de las demas Administraciones Publicas
en este ambito (articulo 36.1 d).

¢) En general, el fomento y la administracion de
los intereses peculiares de la provincia (articulo
36.1 e).

d) Otras atribuidas por las leyes del Estado y de las
comunidades auténomas en los diferentes sec-
tores de la acciéon publica.

Cabe concluir que es muy estrecho el margen de ac-
tuacion de las diputaciones catalanas fuera del PUOSC,
y que resultard bastante problematico encontrar pla-
nes de cooperacion local de los que pueda afirmarse
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gue se sitdan, inexorablemente, fuera del &mbito ma-
terial del PUOSC.

En el caso de referencia, el resuelto por la STC
159/2011, el Tribunal desestima la pretension de la
Generalitat de inclusion de las ayudas debatidas (las
aportaciones estatales dirigidas a intervenciones co-
munitarias cofinanciadas y los proyectos singulares de
desarrollo local y urbano) en el PUOSC, y afirma que
la cooperacion econémica del Estado con los entes lo-
cales prevista en los articulos 3.3 y 22 a 32 del Real
Decreto 835/2003, de 27 de junio, “no se integra en
los planes provinciales de obras y servicios y, por tanto,
no ha de hacerlo en el Plan Unico de obras y servicios
de Catalufa” (FJ 6). Por el contrario, sf declara la titu-
laridad de competencias de la Generalitat de Catalufa
sobre algunos elementos concretos regulados por di-
cho Real Decreto, en aplicacion de la doctrina sobre las
subvenciones y el reparto de competencias, a los que
se hara referencia mas adelante.

Dada la doctrina constitucional mencionada, el pa-
pel de las diputaciones catalanas, para intervenir en las
ayudas ofrecidas a los ayuntamientos, puede articular-
se por dos vias:

a) A través de su participacion en la elaboracion
del PUOSC, cuando se encuentren integradas
en el mismo, cuya elaboracién corresponde a la
Generalitat.

b) Tratando de modo directo con los ayuntamien-
tos, independientemente de la Generalitat,
cuando se trate de ayudas que puedan ser cana-
lizadas al margen del PUOSC.

En conclusién, cualquier plan de las diputaciones
catalanas en apoyo a los municipios, para que sea ges-
tionado fuera del PUOSC vy sin librar los fondos a la
Generalitat, deberia poder acogerse al titulo de “pro-
yecto singular de desarrollo local y urbano”, o bien ser
una actuacion cofinanciadora de un plan de la Unién
Europea. De esta manera podria gozar indudablemen-
te del respaldo de la doctrina expresada por el Tribunal
Constitucional en la STC 159/2011.

10. STC 159/2011, FJ 6: “se derivan dos conclusiones. De un lado, que la financiacion que se canalice hacia el Plan tnico
de obras y servicios de Catalufia ha de guardar homogeneidad y equivalencia respecto a la que se encauce hacia los planes
provinciales de obras y servicios en el resto de Espafna, pues, como venimos reiterando la singularidad competencial de Catalufia
solo se cifra en que el Plan Unico de obras y servicios de Catalufa sustituye e integra a dichos planes provinciales. Por tanto, el
Plan Unico de obras y servicios de Cataluia no puede acoger, en términos cualitativos o cuantitativos, mas financiacion estatal
que la que se hubiese dirigido a los planes provinciales de obras y servicios en Catalufia en caso de que los mismos hubieren
pervivido. Y, de otro lado, que nada impide que el Estado disponga de otras fuentes de financiacion dirigidas hacia objetivos de
cooperacion econdémica con los entes locales distintos a los sefialados, las cuales no deberan incorporarse a los planes provin-
ciales de obras y servicios ni, por consecuencia, al Plan Unico de obras y servicios de Cataluia”.
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6. Cauces de apoyo a los ayuntamientos por
parte de las diputaciones

Una vez que se ha afirmado la posibilidad de que las
diputaciones catalanas realicen cooperacion econémi-
cay asistencia en favor de los municipios al margen del
PUOSC, corresponde determinar qué cauce puede ser
empleado para ello. En realidad, como se concluye de
lo que se expondra a continuacion, el ordenamiento
juridico ofrece varios cauces diferentes, es decir, existe
un abanico de instrumentos que pueden ser emplea-
dos por las diputaciones para realizar esta funcion. Se-
guidamente se enumeran y explican, sin perjuicio de
que puedan ser encontrados otros al margen de los
expresados. Eso si, los aqui mencionados seran, por lo
menos, los mas relevantes.

Dentro de las varias formas de encauzar la coope-
racion econémica y asistencia, se debe distinguir pri-
meramente entre las figuras financieras y las figuras
no financieras. Las primeras implican, como elemento
esencial del instrumento empleado, la realizacion de
un trasvase de dinero. Las segundas, con independen-
cia de que exista un apoyo econdémico por lo menos
implicito, se sustancian principalmente a través de fi-
guras juridicas cuyo objeto esencial no es la entrega de
una cantidad de dinero. A unas y otras se dedican los
epigrafes siguientes.

7. Ayudas financieras

Los términos més habituales para designar ayudas fi-
nancieras son los de transferencias y subvenciones.
Aungue ambas expresiones se usan en algunos am-
bitos de modo indistinto, no son estrictamente sinéni-
mas. En la exposicién que sigue se explican por sepa-
rado las figuras de transferencias y subvenciones. En
todo caso hay un denominador comun para ambas
que consiste en la entrega de una cantidad de dine-
ro sin contrapartida. En lo que interesa a este trabajo
se tratard de entregas de una Administracion a otra.
En los casos en que mas claramente se distingue entre
unas y otras cabe sefialar de antemano, como prin-
cipal rasgo distintivo, que las transferencias consisten
en entregas incondicionadas de dinero (financiacién
incondicionada), mientras que las subvenciones se
entregan con una finalidad especifica (financiacién
condicionada). Sin embargo, en algunos dmbitos no
se separan totalmente los conceptos de transferencia
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y subvencién. Asi, a veces se usa el término transfe-
rencia de modo muy general, comprendiendo tanto la
financiacién incondicionada como la financiacién con-
dicionada, y el término subvencion se reserva para la
financiacion condicionada.

Cabe mencionar otras formas de apoyo financiero,
aparte de las transferencias y subvenciones, aunque
aqui no tiene especial utilidad su tratamiento. Asi, los
anticipos de tesorerfa, por ejemplo en los casos de de-
legacién de recaudacion de tributos. El ente delegado
(puede ser un o6rgano de la Diputacién) puede realizar
anticipos, a cuenta de la liquidacién final, al ente dele-
gante (Ayuntamiento), lo cual supone una medida de
apoyo financiero.

7.1. Transferencias

En las disciplinas econdmicas, en la contabilidad publi-
ca en particular, y en las normas que regulan el gasto
publico, se usa con mucha frecuencia el término trans-
ferencia para referirse a cualquier entrega de dinero
que realiza una Administraciéon a otro sujeto. El tér-
mino subvenciéon se usa en mucha menor medida, se
refiere a la financiacién condicionada y suele reservarse
para las entregas a sujetos particulares.

Asf, en la contabilidad publica, o también llamada
contabilidad nacional, para designar las partidas presu-
puestarias se emplean los términos y codigos utilizados
en el sistema de cuentas adoptado en la Unién Euro-
pea, denominado Sistema Europeo de Cuentas SEC-
95. El Diario Oficial de las Comunidades num. L 310/1,
de 30 de noviembre, publicd el Reglamento (CE) nim.
2223/96 del Consejo, de 25 de junio de 1996, rela-
tivo al Sistema Europeo de Cuentas Nacionales y Re-
gionales de la Comunidad (SEC-95). En el SEC-95 son
transferencias las operaciones en dinero o en especie,
sin contrapartida, y pueden ser corrientes y de capital.
En el caso de las corrientes, aumentan la renta dispo-
nible de los residentes del pais receptor, y en el caso
de las de capital, incrementan la capacidad productiva
del mismo. Las transferencias entre Administraciones
Publicas comprenden las realizadas entre los diferentes
subsectores de las Administraciones (Administraciéon
central, comunidades autbnomas, corporaciones loca-
les y Administraciones de Seguridad Social), excepto
los impuestos, las subvenciones y las ayudas a la in-
version. Las subvenciones son los pagos corrientes sin
contrapartida que las Administraciones Publicas o las
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instituciones de la Unién Europea efecttan a los pro-
ductores residentes, con el fin de influir en sus niveles
de produccién, en sus precios o en la remuneraciéon
de los factores de produccion. No son transferencias
los impuestos recaudados que se ceden de manera au-
tomatica, total o parcialmente, a otro organismo de
las Administraciones Publicas. Las transferencias no
se corresponden con ninguna categoria especifica de
impuestos y no se hacen automaticamente, sino que
para efectuarlas se utilizan principalmente determina-
dos fondos (fondos de Administraciones provinciales y
locales), de acuerdo con unas escalas de reparto esta-
blecidas por la Administracién central.

La Ley 47/2003, de 26 de noviembre, general pre-
supuestaria, en los articulos 40 y 41, establece para
los gastos y los ingresos, respectivamente, que en los
créditos para operaciones corrientes se distinguiran los
de personal, los corrientes en bienes y servicios, los fi-
nancieros y las transferencias corrientes. En los créditos
para operaciones de capital se distinguiran las inversio-
nes reales y las transferencias de capital. Con el término
transferencia se designa, pues, un tipo de ingreso o de
gasto de un ente publico, sin perjuicio de que también
se use este término para referirse a los trasvases de
créditos presupuestarios de unos subsectores a otros
dentro del mismo presupuesto de un ente publico. La
LGP no incluye las subvenciones como una partida de
ingreso o gasto, ni se ocupa de su regulacion, y realiza
en este punto una remisién a la normativa especifica,
gue es la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, general de
subvenciones.
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En las normas tributarias hay un uso mas escaso de
ambos términos. La Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
general tributaria, solo emplea el término transferen-
cias al establecer la extincién de la deuda tributaria
mediante deducciones sobre transferencias entre Ad-
ministraciones, con un sentido también muy genérico
de este término. El término subvencion lo emplea en
distintos articulos y lo reserva para designar entregas
de dinero a sujetos particulares.

Una norma tributaria en la que hay, sin embargo,
un uso mas generoso del término transferencia, es el
Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley regulado-
ra de las Haciendas locales (LRHL). Las transferencias
a favor de los entes locales se reconocen como medio
de financiacién de los municipios y se encuentran re-
guladas en los articulos 111 a 126 LRHL, que regulan
en concreto las transferencias del Estado a los muni-
cipios. Sefalan Esteban Cabrera y Sanchez Maldona-
do: “En la practica, la participacion en los ingresos del
Estado constituye la principal fuente de financiacion
de los ayuntamientos (en general de las corporaciones
locales) (...) La participacién en los ingresos del Estado
se enmarca en la modalidad de transferencias corrien-
tes de caracter incondicional. Mediante la reforma de
2002 se inauguré un nuevo modelo de transferencias
cuya entrada en vigor comenzd en 2004" .M

Para completar la exposicion de las transferencias
se indican sus tipos mas importantes, atendiendo a los
principales criterios de clasificacién: condicionamiento
por parte del otorgante de la transferencia y modo de

11. Cfr. "Una propuesta de financiacion municipal”, Papeles de trabajo del Instituto de Estudios Fiscales, num. 28, 2007,
p. 32. Estos autores resumen el funcionamiento del sistema de transferencias estatales a los municipios de la siguiente manera
(cfr. idem, p. 33):

“Las transferencias a los municipios menores de 75.000 habitantes se efecttan a partir de la distribucion de un montante
global fijado por el Estado en sus Presupuestos anuales. Esta cantidad se reparte en funcion de tres indicadores: poblacion,
esfuerzo fiscal e inverso de la capacidad recaudatoria. De los tres, el pardmetro de poblacién posee una ponderacién del 75 por
100, mientras que los otros dos tienen un peso similar, del 12,5 por 100 cada uno.

“De otro lado, la distribucién de las transferencias del Estado en funcién de la poblacion estd sometida a una segunda
ponderacion. El legislador ha distinguido cuatro estratos diferentes en funcion de tramos de poblacion. De esta manera que los
municipios del tramo superior (mas de 50.000 habitantes) participan en el sistema con un coeficiente de 1,4; mientras que los
comprendidos en el tramo inferior (menos de 5.000 habitantes), lo hacen con un coeficiente de 1,0.

“(...) La participaciéon de los municipios grandes es novedosa. El nuevo sistema consiste en la cesion de un porcentaje de
los rendimientos de los impuestos del Estado. (...) De otro lado, distintos indicadores territorializan a nivel municipal la cantidad
que le corresponde a cada Ayuntamiento de esta modalidad.

“A fin de evitar que algunos ayuntamientos se vean afectados de manera negativa por el nuevo sistema, se cred un Fondo
Complementario de Financiaciéon (FCF). Este Fondo se determina para cada municipio por la posible pérdida de subvenciones
entre el anterior y el nuevo sistema. Los ayuntamientos afectados verian compensadas sus transferencias corrientes por el dife-
rencial resultante. Asi pues, el sistema esta concebido para que los municipios reciban al menos el mismo importe que venian
obteniendo con anterioridad a la reforma. Este Fondo para cada Ayuntamiento se ha determinado con la liquidacién del afio
2004."
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cuantificacion. Segun el grado de libertad con que el
Gobierno receptor puede disponer de los fondos hay
transferencias incondicionadas (generales o no selec-
tivas) y condicionadas (especificas o selectivas). Segun
su cuantificacion pueden ser globales (una cantidad
calculada a tanto alzado o una suma fija) o graduadas
(normalmente un porcentaje determinado del gasto o
inversion). Normalmente se establece también un limi-
te maximo.

Se puede concluir que, en las normas presupuesta-
rias y tributarias, el término transferencia es genérico y
designa las entregas de dinero que realizan las Admi-
nistraciones. Si se admite que entre las Administracio-
nes puede haber subvenciones, presupuestariamente
guedan incluidas dentro de las transferencias. Cuando
emplean el término subvenciones, su uso queda res-
tringido para designar las transferencias de dinero a
particulares.

Dado que antes se ha sefialado que el término
subvencion se usa para referirse a financiacion con-
dicionada, es conveniente explorar la legislacién y la
doctrina relativa a las subvenciones para conocer en
gué medida resulta Util y aplicable a las ayudas finan-
cieras publicas y, en particular, a las prestadas por las
diputaciones.

7.2. Subvenciones

En el analisis juridico de las ayudas econémicas que
una Administracion recibe de otra se plantea la cues-
tion de si, aparte de su inclusion presupuestaria en las
partidas de transferencias, cabe calificar a algunas de
ellas como subvenciones. Dicho de otro modo, si es
posible reconocer la existencia de subvenciones entre
Administraciones Publicas. Adelantamos nuestra con-
clusion afirmativa, por los argumentos que se expon-
drén a continuacion.

Para resolver este dilema se han de tratar sucesiva-
mente estos dos puntos: el concepto y el régimen juri-
dico de la subvencion, y la contraposicion que supone
el condicionamiento que implica la subvencion frente
a la autonomia local.

7.2.1. Concepto y régimen juridico de la sub-
vencion

Ciertamente es antigua la cuestion de la admisibilidad
de las subvenciones entre Administraciones Publicas,
interrogante que se ha de resolver a partir del concep-
to de subvencion. En concreto se cuestiona la posibili-
dad de que una Administracion Publica sea beneficia-
ria de la subvencion otorgada por otra Administracion.
Como expone Sesma,'” existe una opinién doctrinal
bastante extendida de que los beneficiarios de subven-
ciones han de ser sujetos de Derecho privado, pero en
realidad ninguna de las formulaciones de esta doctrina
tiene base legal. Ya la Ley general presupuestaria (LGP)
anterior a la actual mencionaba entre los posibles be-
neficiarios de subvenciones a las “personas o entida-
des publicas o privadas”; lo mismo se desprende de la
vigente Ley general de subvenciones (LGS).

La LGS indica, en el articulo 2.2, que las aportacio-
nes dinerarias entre diferentes Administraciones Publi-
cas no estan comprendidas en el dmbito de aplicacién
de esta Ley, salvo que resulten de una convocatoria
publica.’® Algunos autores, como Requero, concluyen
que las ayudas financieras entre Administraciones para
financiar globalmente su actividad no son subvencio-
nes, por el hecho de quedar fuera del &mbito de apli-
caciéon de la LGS.™ A pesar de que el articulo 2.1.d)
LHL incluya expresamente a las subvenciones entre los
recursos de las Haciendas locales, Requero afirma que
se trata de instrumentos de financiacién de las Admi-
nistraciones territoriales, y aduce en su favor que, en el
caso de la financiacion autonémica, la LOFCA no men-
ciona las subvenciones dentro de la enumeracién de

12. Sesma SANCHEz, B., Las subvenciones publicas, Lex Nova, Valladolid, 1998, p. 463.

13. Articulo 2.2 LGS: “No estan comprendidas en el ambito de aplicacién de esta Ley las aportaciones dinerarias entre
diferentes Administraciones Publicas, para financiar globalmente la actividad de la Administracion a la que vayan destinadas,
y las que se realicen entre los distintos agentes de una Administracién cuyos presupuestos se integren en los Presupuestos
Generales de la Administracién a la que pertenezcan, tanto si se destinan a financiar globalmente su actividad como a la rea-
lizacion de actuaciones concretas a desarrollar en el marco de las funciones que tenga atribuidas, siempre que no resulten de

una convocatoria publica”.

14. Dice este autor: “(...) estamos mas bien ante instrumentos de financiacién de las Administraciones territoriales como
es el caso del articulo 2.1.b) de la LHL (sic; pienso que quiere referirse al 2.1.c: participaciones en tributos), pese a emplearse
expresamente el término ‘subvencion’ (...)". Requero, J. L., “Nota sobre la nueva Ley general de subvenciones”, Cuadernos de

Derecho Local, nim. 5, junio de 2004, p. 43.
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los recursos de las comunidades autonomas. Es cierto
que el articulo 157 CE, que enumera los recursos de
las comunidades auténomas, no menciona las subven-
ciones, sino que, en el apartado 1.c), se refiere solo
a transferencias y asignaciones: “Transferencias de un
Fondo de Compensacion interterritorial y otras asig-
naciones con cargo a los Presupuestos Generales del
Estado”. Por su parte, el articulo 158 1. CE prevé trans-
ferencias del Estado a las comunidades autdbnomas en
funcion de los servicios, y las califica de asignaciones:
“En los Presupuestos Generales del Estado podra esta-
blecerse una asignacion a las comunidades auténomas
en funciéon del volumen de los servicios y actividades
estatales que hayan asumido y de la garantia de un
nivel minimo en la prestacién de los servicios publicos
fundamentales en todo el territorio espafiol”. En de-
sarrollo de este articulo, el articulo 15 LOFCA prevé el
Fondo de garantia de servicios publicos fundamentales,
dotado por el Estado. La LOFCA tampoco emplea el
término subvencion para designar a las transferencias
recibidas por las comunidades auténomas del Estado:
el articulo 4 LOFCA enumera los recursos de las comu-
nidades autbnomasy, en su apartado 2, reproduce casi
literalmente la redaccion del mencionado 157.1.c) CE,
mencionando: “a) Las asignaciones que se establezcan
en los Presupuestos Generales del Estado”, y “b) Las
transferencias de los Fondos de Compensacién Interte-
rritorial”, pero no se refiere a las subvenciones. Ahora
bien, el hecho de que la CE o la LOFCA no mencionen
un posible recurso de la Administraciéon no constituye
un obstaculo para su reconocimiento. Su omision seria
una razoéon de peso si se opinase que la enumeracion
de recursos de las comunidades auténomas del arti-
culo 157 CE tiene caracter cerrado. Pero, a mi juicio,
el silencio de la CE no puede interpretarse en sentido
prohibitivo. Por un lado porque la Constitucién no se-
fala expresamente que las comunidades auténomas
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no puedan tener otro tipo de recursos al margen de
los enumerados en el articulo 157.1 CE. Es cierto que
alguin autor ha apreciado un sentido limitativo en este
articulo, pero también cabe reconocer que si con el de-
venir histérico surge una categoria nueva que no habia
sido imaginada en el periodo constituyente, lo Unico
que cabe deducir es que el silencio constitucional no
implica su reconocimiento, pero tampoco su negacion.
De otra manera la interpretacion obstativa estaria im-
plicando una fosilizacién del ordenamiento juridico, y
supondria otorgar a la CE una funcién impeditiva de
su evolucion. Un ejemplo claro que se puede alegar
a favor de este parecer son los fondos comunitarios,
que las comunidades autdbnomas reciben de las institu-
ciones de la Union Europea, a lo que no cabe oponer
un obstaculo constitucional a pesar de que el articulo
157.1 ¢) solo prevé transferencias del Estado. Lo mis-
mo cabe afirmar, con Aparicio Pérez, del ingreso de
los precios publicos por las comunidades auténomas. '

Ademas de todo lo anterior, si se atiende al tenor
literal del articulo 2.2 LGS no cabe concluir que las
ayudas financieras entre Administraciones no puedan
ser subvenciones, sino simplemente que no quedan
reguladas por esta Ley. Interpretacién que se refuer-
za cuando en el mismo articulo 2, apartado 4, se dice
expresamente de otros supuestos, que se enumeran,
que “no tienen caracter de subvenciones”. Si la LGS
hubiese querido excluir a las ayudas financieras entre
Administraciones del concepto de las subvenciones,
tendria que haberlas mencionado dentro de este ar-
ticulo 2.4. De todo ello cabe concluir que las ayudas
prestadas por una Administraciéon a otra pueden ser
subvenciones, si bien no se sittan en el ambito objeti-
vo de regulaciéon de la LGS. Esta es la opinion actual-
mente mayoritaria en la doctrina (Castells,'® Lozano
Serrano,"” Fernéndez Farreres),'® y puede sintetizarse
con las palabras de Sesma: “La préactica confirma, ade-

15. Aparicio Pérez sostiene esta misma postura: “De este articulo (157 CE) nosotros destacariamos lo siguiente: En primer
lugar, que se hace una enumeracién abierta de las distintas fuentes de ingresos de las comunidades auténomas. Que esto es asf
se ha puesto de manifiesto con la incorporacion como nueva fuente de ingresos de la categoria juridica de los precios publicos.
En efecto, a partir de la Ley organica 1/1989, de 13 de abril, entre los ingresos de las comunidades autéonomas se citan los
procedentes de los precios publicos”. Cfr. Araricio Perez, A., “Financiaciéon de las comunidades auténomas. Corresponsabilidad
fiscal. Perspectivas futuras de financiacion”, Revista Juridica de Asturias (RJA), num. 19, 1995, p. 65.

16. Cfr. Castes, A., FricoLa, R., Las subvenciones en la financiacion de los municipios: anélisis, experiencia comparada y
propuestas para el caso espanol, La Paeria, Ayuntamiento de Lleida, 1986.

17. Lozano SerraNo, C., Las subvenciones del Estado a los municipios, Instituto de Estudios de Administraciéon Local, Madrid,
1981.

18. Cfr. FernANDEZ FaARREREs, G., “La aplicabilidad de la Ley general de subvenciones a las entidades locales y, en particular, a
las diputaciones provinciales en el ejercicio de sus competencias de cooperacién econémica a los municipios”, Cuadernos de
Derecho Local, num. 5, junio de 2004.
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mas, que tanto entre diferentes niveles administrativos
como dentro del sector publico en general, pueden
existir subvenciones publicas, siempre y cuando, claro
estd, se concedan con una finalidad de fomento espe-
cifica, retinan los elementos identificativos de la figura
y se concedan con caracter ocasional y no como medio
ordinario de financiacion del ente publico”." Aunque
también se sefale que la mayor parte de las entregas
de dinero entre Administraciones son transferencias y
no subvenciones.

¢Cuando un entrega de dinero entre Administra-
ciones ha de calificarse de subvencién? Cuando cum-
pla los requisitos sefalados por la LGS al explicitar el
concepto de subvencioén (articulo 2.1).2° Es decir, cuan-
do la entrega se realice sin contraprestacion, esté suje-
ta al cumplimiento de un determinado objetivo y ten-
ga por objeto el fomento de una actividad de utilidad
publica o interés social. Aqui es donde tiene sentido
distinguir entre las dotaciones recibidas por un ente
publico como medio de financiacion global y las recibi-
das para el logro de objetivos concretos. Las primeras,
gue son frecuentes en el &mbito de la financiacién lo-
cal,?’ no pueden entrar en el concepto de subvencién
por carecer de las finalidades concretas exigidas en el
articulo 2.1 b) y ©) LGS. Pero las segundas lo cumplen
cabalmente.

Lo relevante de la inclusion de las ayudas financie-
ras realizadas por una Administracién con finalidad
singular, recibidas por otros entes publicos, en el con-
cepto de las subvenciones, es que quedan sometidas al

régimen juridico de la LGS. En sus lineas basicas estan
la exigencia de destinar los fondos a la finalidad ex-
presada y no a otra, la necesidad de un control para
verificar que asi se haya hecho y la posibilidad de su
reintegro en caso de incumplimiento. La determina-
cion del régimen juridico de las subvenciones que las
diputaciones otorguen a los ayuntamientos, al margen
del PUOSC, esta expuesta con claridad por Fernandez
Farreres:?? por un lado expresa con claridad su caracter
de subvenciones,? y por otro su régimen juridico esta
formado por dos piezas fundamentales: la LGS como
norma basica®*y la correspondiente ordenanza que las
establezca como norma especifica.?® No les alcanza lo
previsto en la Disposicion adicional 8.2 LGS, aplicable al
PUOSC, por la cual la LGS es para este solo normativa
supletoria.

7.2.2. Las subvenciones y el derecho a la au-
tonomia

La ayuda financiera prestada por las diputaciones no
es incondicionada, sino condicionada, pues se da con
unas finalidades especificas. La financiacion condicio-
nada presenta ventajas e inconvenientes que se pue-
den sintetizar del siguiente modo:

a) Permite a los entes receptores mantener la com-
petencia sobre la materia, evitando innecesarias
concentraciones de funciones.

b) Evita que los entes receptores tengan que exigir
y aumentar tributos propios cuya elevacion se
juzgue inconveniente.

19. Sesma SANCHEz, B., Las subvenciones..., op. cit., p. 462 y 464.

20. Articulo 2.1 LGS:

“Se entiende por subvencion, a los efectos de esta Ley, toda disposicion dineraria realizada por cualesquiera de los sujetos
contemplados en el articulo 3 de esta Ley, a favor de personas publicas o privadas, y que cumpla los siguientes requisitos:

“a) Que la entrega se realice sin contraprestacion directa de los beneficiarios.

“b) Que la entrega esté sujeta al cumplimiento de un determinado objetivo, la ejecuciéon de un proyecto, la realizacion de
una actividad, la adopciéon de un comportamiento singular, ya realizados o por desarrollar, o la concurrencia de una situacion,
debiendo el beneficiario cumplir las obligaciones materiales y formales que se hubieran establecido.

“c) Que el proyecto, la accién, conducta o situacién financiada tenga por objeto el fomento de una actividad de utilidad
publica o interés social o de promocion de una finalidad publica”.

21. Figura también muy utilizada en ordenamientos extranjeros. Como ejemplo puede consultarse el recurso financiero
empleado en Francia a favor de los municipios denominado dotation globale de fonctionnement. Cfr. Grault, C., Les relations
financiéres de I'Etat et des collectivités locales: mode d’emploi, Berger-Levrault, Paris, 1993, p. 49 a 75.

22. Cfr. FernANDEZ Farreres, “La aplicabilidad...”, op. cit.

23. “(...) les aportaciones dinerarias de las diputaciones provinciales a las inversiones de las entidades locales, como instru-
mentos de cooperacién a los municipios, son calificables como subvenciones a los efectos de la Ley general de subvenciones

(...)". Cfr. ibidem.

24. "Tales subvenciones no pueden desvincularse de las exigencias que con el caracter de normas basicas establece la Ley

general de subvenciones (...)". Cfr. ibidem.

25. “(...) las diputaciones provinciales, mediante la correspondiente ordenanza general o especifica, pueden establecer la
normativa especifica reguladora de esas subvenciones que, a favor de las inversiones locales, otorguen al margen de los planes

provinciales”. Cfr. ibidem.
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C) Permite que en las areas menos desarrolladas
se alcancen niveles de vida razonables, sin tener
gue oprimir fiscalmente a los particulares.

d) Presenta como peligro una disminucién de la
autonomia de los entes receptores.

e) También puede disminuir la responsabilidad de
la autoridad receptora y ser causa de despilfarro
(pero esto podria ocurrir con cualquier transfe-
rencia y con las condicionadas en menor medi-
da, pues estan sujetas a mayor control).

Mas en concreto ha de plantearse el problema de
la convivencia entre la actividad subvencionadora por
parte de las diputaciones y la autonomia local de los
municipios. Es decir, que las competencias de que goza
un ente local en virtud de su autonomia no pueden ser
invadidas por parte de otro ente publico que le conceda
subvenciones a través de los requisitos o condiciones
asociadas a su otorgamiento. En este sentido, la doc-
trina del Tribunal Constitucional, sintetizada en la STC
13/1992 y también recopilada en la STC 128/1999, FJ
7 b), es la siguiente: “El poder de gasto del Estado no
puede concretarse y ejercerse al margen del sistema
constitucional de distribucion de competencias, pues
no existe una competencia subvencional diferenciada
resultante de la potestad financiera del Estado. La sub-
vencion no es un concepto que delimite competencias
(SSTC 29/1982 y 179/1985), ni el solo hecho de finan-
ciar puede erigirse en nucleo que atraiga hacia si toda
competencia sobre los variados aspectos a que puede
dar lugar la actividad de financiacion (SSTC 39/1982,
144/1985, 179/1985 y 146/1986), al no ser la facul-
tad de gasto publico en manos del Estado titulo com-
petencial autonémico (STC 13/1992, FJ 4)”. En este
punto las diputaciones, al convocar y otorgar subven-
ciones, han de respetar, por un lado, las competencias
sobre régimen local, que en Catalufia estas asumidas
por la Generalitat, y por otro lado las competencias de
los ayuntamientos subvencionados.

AYUDA FINANCIERA DE LAS DIPUTACIONES CATALANAS A LOS AYUNTAMIENTOS

En cuanto al respeto a las competencias de la Ge-
neralitat, cabe recordar el caso resuelto por la STC
159/2011. La Generalitat alegaba que las subvencio-
nes estatales en apoyo a los proyectos singulares de
desarrollo local y urbano debian remitirse a la Gene-
ralitat para que esta las gestionase, en aplicacion de
la mencionada doctrina del Tribunal Constitucional
relativa a las subvenciones: dado que la Generalitat
tiene la competencia exclusiva sobre régimen local,?®
esta competencia no puede ser invadida por el Estado
a través de la actividad subvencional. El Tribunal Cons-
titucional admite en este caso que los fondos han de
ser repartidos entre las comunidades auténomas para
que estas los gestionen de acuerdo con las normas ba-
sicas establecidas por el Estado, porque los proyectos
tienen una referencia territorial explicita de caracter
intraautonémico. Pero subraya que en Catalufia no
resulta obligado que se integren en el PUOSC.?” Pues
bien, en el caso de las subvenciones otorgadas por las
diputaciones catalanas, aquellas que puedan quedar
al margen del PUOSC (segun los criterios vistos en pa-
ginas precedentes) tampoco han de ser libradas a la
Generalitat, pues no es relevante el caracter intraauto-
némico, dado que se reparten en un territorio inferior,
precisamente el coincidente con el &mbito territorial de
la Diputacion.

En nada se opone a esta conclusion el que la Ge-
neralitat tenga la competencia normativa en materia
de régimen local, pues esto no quiere decir que pueda
sustituir la actuacion de los entes locales. El ejercicio de
la competencia normativa no puede ser el canal por el
que una Administracion absorba el ejercicio de la com-
petencia material de otra Administracion, pues una
cosa es la competencia para la regulacion del servicio y
otra cosa muy distinta es la prestacion material del ser-
vicio. La confusion entre la regulacién de una materia
y su gestién, produciria una especie de bucle juridico
en virtud del cual la competencia de regulacién de una

26. STC 159/2011, FJ 7: "En esta materia [régimen local] el Estado tiene atribuido el establecimiento de la normativa basica
(art. 149.1.18 CE) y la Comunidad Auténoma de Cataluia la competencia exclusiva (art. 160 EAC 2006), competencia que,
segln hemos advertido, se enuncia con tal alcance ‘de manera impropia y no impide que sobre dichas competencias autoné-
micas puedan operar plenamente las bases estatales, especificamente las del art. 149.1.18 CE (en los términos ya expuestos en
los fundamentos juridicos 60 y 64)" (STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 100)".

27. STC 159/2011, FJ 7: “En todo caso, importa dejar sentado que la remision a la Generalitat de los fondos que le corres-
pondan en absoluto puede suponer, de acuerdo con lo sefalado en el fundamento juridico 6, la integracién de dichos fondos
en el Plan Unico de obras y servicios de Cataluna y su tramitacién de acuerdo a la normativa especifica de este, sino que, por el
contrario, han de tramitarse de acuerdo con los principios generales y criterios establecidos en el art. 86 de la Ley 47/2003, de
26 de noviembre, general presupuestaria, que regula las subvenciones estatales gestionadas por las comunidades auténomas
y, en concreto, segun su apartado 2”.
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materia que gestiona otra Administracion supondria
de hecho la privacion de la gestion a esta Administra-
cion, y el vaciamiento de sus competencias ejecutivas.
Asf, por ejemplo, en virtud de su competencia sobre
el régimen local, la Generalitat puede regular los mer-
cados locales, pero ello no implica que tenga asumida
directamente la gestién de los mercados municipales.

En cuanto al respeto de las competencias de los
ayuntamientos subvencionados, es oportuno traer a co-
lacién la doctrina constitucional emitida en esta materia.
Fue expresada, por ejemplo, con ocasion de la necesi-
dad de ponderacion entre la reserva de ley tributaria,
establecida en el articulo 31.3 CE,?® y la capacidad de
los municipios de regular sus tributos en virtud de la au-
tonomia local (que no podra hacerse por ley, pues los
ayuntamientos no tienen potestad de emanar leyes). La
STC 19/1987 (FJ 4) relativiza la exigencia de la reserva de
ley y armoniza ambos principios (reserva de ley y auto-
nomia): “El sentido que hay que reconocer en la reserva
introducida por el art. 31.1 de la Constitucion no puede
entenderse, sin embargo, desligado de las condiciones
propias al sistema de autonomias territoriales que la
Constitucién consagra (art. 137) y especificamente —en
el presente proceso— de la garantia constitucional de la
autonomia de los municipios (art. 140). (...) Es claro, en
suma, que, si bien respecto de los tributos propios de los
municipios esta reserva no debera extenderse hasta un
punto tal en el que se prive a los mismos de cualquier
intervencion en la ordenacion del tributo o en su exigen-
cia para el propio ambito territorial, tampoco podra el
legislador abdicar de toda regulacion directa en el &mbi-
to parcial que asi le reserva la Constitucion”. Se puede
extraer como conclusiéon que las diputaciones pueden
ejercer su competencia subvencionadora, con el esta-
blecimiento de requisitos y exigencias inherentes a ella,
pero sin anular totalmente la capacidad de decision de
los ayuntamientos sobre las actividades subvencionadas
gue sean de su propia competencia.

8. Tutela financiera de los ayuntamientos

Llegados a este punto del trabajo cabe suscitar una ulti-
ma cuestion. Se trata de evaluar la posibilidad de ligar, al

disfrute de subvenciones por parte de los ayuntamientos,
alguna carga o condicién que les impongan las diputacio-
nes al hilo del otorgamiento de las subvenciones. Es decir,
tratando de ver con una perspectiva amplia la situacion
financiera de los municipios, si cabe la posibilidad de que
la Diputacion les ofrezca una subvencion, que les permita
salir de una situacion de necesidad financiera, pero im-
poniéndoles, como requisito para la concesién, alguna
condicion encaminada a que esta situacion mejore en el
futuro: ya sea de reduccion del gasto futuro o de la deuda
asumida o del déficit presupuestario, ya sea de la adop-
cién de decisiones para el incremento de los ingresos. En
concreto cabe preguntarse si las diputaciones pueden im-
poner este tipo de condiciones.

No cabe duda de que el establecimiento de condi-
ciones como las mencionadas se enmarca en la exis-
tencia de unas funciones de tutela o control por parte
de una Administracién sobre otra. La tutela administra-
tiva puede definirse, siguiendo a Arias Abellan, como
el “conjunto de potestades en virtud de las cuales un
ente publico puede y debe constatar la adecuacion de
la actividad de otro ente publico a unas reglas deter-
minadas”.?® Puede hablarse de tutela financiera si el
control versa sobre el ejercicio de la actividad finan-
ciera. A la existencia de una tutela financiera sobre los
ayuntamientos parece contraponerse el derecho a la
autonomia que les garantiza el articulo 137 CE. No
obstante, el Tribunal Constitucional ha sefialado que
la autonomia es un poder limitado y que cabe ejercer
sobre el ente autbnomo funciones de control o tute-
la, pero “los controles de caracter puntual habran de
referirse normalmente a supuestos en que el ejercicio
de las competencias de la entidad local incidan en inte-
reses generales concurrentes con los propios de la en-
tidad, sean del Municipio, la Provincia, la Comunidad
Autdénoma o el Estado”.*° Por tanto, se ha de afirmar la
competencia de la Administracién que ejerce la tutela
sobre el interés salvaguardado con su ejercicio. Des-
pués se concretara el érgano y el procedimiento para
la practica de la tutela.

De modo general, en el ambito de Catalufa, el ar-
ticulo 218.5 EAC establece la titularidad de la tutela
financiera sobre los entes locales a favor de la Genera-
litat: “Corresponde a la Generalitat el ejercicio de la tu-

28. "Solo podrén establecerse prestaciones personales o patrimoniales de caracter publico mediante ley”.
29. Cfr. Arias ABeLLAN, M. D., “La tutela financiera de los entes locales”, en Ferrero Lapatza, J. J. (dir.), Tratado de Derecho
financiero y tributario local, Marcial Pons — Diputacién de Barcelona, 1993, p. 78.

30. Cfr. STC 4/1981, de 2 de febrero, FJ 3.°.
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tela financiera sobre los Gobiernos locales, respetando
la autonomia que les reconoce la Constituciéon”. Los
aspectos concretos que pueden ser objeto de tutela
financiera se refieren al ingreso y al gasto publico, con
mayor incidencia sobre el segundo. Se pueden citar al-
gunos supuestos como ejemplos mas relevantes sobre
esta materia en el ambito municipal. Asi, la autono-
mia financiera implica autonomia en el gasto, pero la
decision de gasto (adoptada mediante la correspon-
diente aprobacion del presupuesto local) y la emisién
de deuda publica estan limitadas por las normas que
regulan la estabilidad presupuestaria: el articulo 135
CE y el Real Decreto Legislativo 2/2007, texto refun-
dido de la Ley general de estabilidad presupuestaria.
Como medida concreta de ejecucién de esta tutela se
prevé la aprobacién del Plan econdmico-financiero de
reequilibrio en caso de que el ente local incurra en dé-
ficit excesivo. EI Ayuntamiento ha de elaborar y pre-
sentar este Plan al érgano autondémico que ejerza la
tutela financiera, segun lo previsto en el articulo 22
del Real Decreto 1463/2007, de 2 de noviembre, por
el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la
Ley 18/2001, de 12 de diciembre, de estabilidad pre-
supuestaria, en su aplicacion a las entidades locales.

Otro punto en que se manifiesta la tutela financiera
es en la fiscalizacién y control de las cuentas. En el caso
de los entes locales, estos han de someter sus cuentas
al Tribunal de Cuentas, como “supremo érgano fisca-
lizador de las cuentas y de la gestién econémica del
Estado, asi como del sector publico” (articulo 136.1
CE). En virtud de la competencia asumida por la Ge-
neralitat, los entes locales han de someter sus cuentas
también a la Sindicatura de Cuentas, segun sefala el
articulo 80 del EAC: “La Sindicatura de Cuentas es el
organo fiscalizador externo de las cuentas, de la ges-
tion econdémica y del control de eficiencia de la Gene-
ralitat, de los entes locales y del resto del sector publico
de Catalufa”.

En todo caso, la conclusion relevante que se pue-
de extraer de los preceptos y las doctrinas examinadas
es que las diputaciones no tienen competencias atri-
buidas de ejercicio de tutela financiera sobre los entes
locales, sino que, en el caso de Catalufa, la ejerce la
Generalitat. Por lo tanto no hay un titulo juridico al
que se pueda acoger la Diputacion para la imposicion
de condiciones financieras a los ayuntamientos, por las
subvenciones concedidas, salvo los que tengan direc-
tamente que ver con la actividad subvencionada o con
la aplicacion de los fondos.

AYUDA FINANCIERA DE LAS DIPUTACIONES CATALANAS A LOS AYUNTAMIENTOS

9. Esbozo de plan de accion: medida de la ne-
cesidad financiera

En la parte final de este trabajo puede ensayarse un
plan de accion de las diputaciones que deseen acudir
en ayuda de los municipios que, en el contexto de la
actual crisis econémica, sufran dificultades que pon-
gan en peligro su subsistencia. Conviene recordar que,
junto a la concesiéon de ayudas financieras, pueden las
diputaciones eventualmente otorgar ayudas no finan-
cieras, como asf lo hacen de hecho. Este trabajo, que
ha abordado el problema desde una perspectiva finan-
ciera, no ha desarrollado el tratamiento de este tipo de
ayudas, pero cabe mencionar la posibilidad de emplear
otras figuras, como la delegaciéon de servicios por par-
te de un Ayuntamiento a favor de la Diputacion o la
encomienda de gestién. También se pueden explorar
otras vias como la asuncion de empleados municipales
por parte de la Diputacién. Incluso sera oportuno, en la
puesta en practica de las ayudas, aplicar conjuntamen-
te las financieras con las no financieras.

Por un lado, las diputaciones catalanas pueden con-
ceder ayudas financieras a los ayuntamientos a través
del PUOSC y ejercer su capacidad de decisién con oca-
sién de su participacion en la elaboracién del mismo.

En caso de que una Diputacion catalana desee
canalizar ayudas en primera persona, sin realizar su
asignacion a través del PUOSC, se ha visto la conve-
niencia de que se articulen bajo el titulo de proyectos
singulares de desarrollo local. Ahora bien, si la necesi-
dad del Ayuntamiento consiste en la falta de medios
econémicos para el pago de gastos corrientes, como
los suministros (agua, electricidad, teléfono, material
de oficina) o las néminas de los empleados publicos,
la Diputacién también puede llegar a subvenir estas
necesidades a través de los proyectos singulares de de-
sarrollo local.

No se abordan en este trabajo otras medidas de
apoyo financiero que son viables, pero pueden tener
mayores dificultades de implantacién, como la conce-
sién de garantias o la cesion de deudas de los ayunta-
mientos a las diputaciones.

9.1. Planes singulares de desarrollo local

La actuaciéon posible consistirfa en identificar qué ser-
vicios, de los que ya realizan los ayuntamientos, pue-
den ser calificados de actividades de desarrollo local.
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A través de la subvencion de estas actividades la carga
financiera se traslada a la Diputacion e, incluso, se libe-
ran recursos para que el Ayuntamiento atienda a otras
necesidades igualmente bésicas. La Diputacion puede
entonces realizar una convocatoria para subvencio-
narlas, incluyendo la financiaciéon de gastos corrientes
como los antes citados: néminas de los empleados que
ejerzan sus funciones en dichas actividades, o los gastos
de mantenimiento y suministros de los inmuebles dedi-
cados a las mismas.

Para determinar qué actuaciones pueden acogerse
a este titulo de planes singulares de desarrollo local,
puede consultarse la iniciativa comunitaria, dentro de
los fondos estructurales de la Union Europea, relativa
a la regeneracion econémica y social de las ciudades
y de los barrios en crisis con el fin de fomentar un
desarrollo urbano sostenible (URBAN II), que contie-
ne una lista, de caracter ilustrativo y no exhaustivo,
de las medidas que pueden subvencionarse en este
contexto.?’

31.

Cfr. Comunicacion de la Comisién a los Estados miembros, DOCE C 141/8, de 19.5.2000. En el Anexo 1 incluye la lista

que se reproduce a continuacion:

1.

Utilizacién mixta y reurbanizacion de terrenos abandonados de modo compatible con el medio ambiente

Recuperacion de solares abandonados y terrenos contaminados.

Rehabilitacion de espacios publicos, incluidas las zonas verdes.

Renovacién de edificios para acoger actividades econdmicas y sociales de modo sostenible y ecoldgicamente compatible.
Conservacion y valorizaciéon del patrimonio histérico y cultural.
Aumento de la seguridad y prevencion de la criminalidad; participacion de los vecinos en la vigilancia urbana; mejora
del alumbrado publico; vigilancia mediante circuito cerrado de television. No podran beneficiarse de ayuda las zonas de
acceso exclusivo.

Formacion de personal.

. Empresariado y pactos en favor del empleo

— Apoyo a la actividad empresarial, al comercio, las cooperativas, mutuas y servicios para pequefas y medianas empresas

(PYME); creacién de centros de negocios y de mecanismos para la transferencia de tecnologias.

Colaboraciones entre el sector publico y el sector privado, en particular para gestionar los programas de desarrollo eco-
nomico integrado y fomentar la conciencia ecolégica en la actividad empresarial.

Creacion de una mancomunidad de gestion y consultores de mercadotecnia; asesoramiento personalizado a empresarios;
asesoramiento a personas que empiezan un negocio.

Formacion en nuevas tecnologias, por ejemplo, produccion informatizada para tecnologias comerciales o respetuosas
con el medio ambiente.

Apoyo a proyectos generadores de puestos de trabajo a nivel local.

Instauracion de servicios culturales, de ocio o deportivos que contribuyan a la creacion de empleos estables y a la cohe-
sién social.

Conservacion y difusion de la cultura.

Instauracion de servicios de guarderia.

— Instauracién de servicios de asistencia sanitaria alternativa y otros servicios, en particular para ancianos y nifos.

Asesoramiento sobre seguridad y proteccion contra la delincuencia.

. Integracion de marginados y acceso a los servicios basicos

— Asesoramiento, planes de formacién y formacion linguistica personalizados, orientados particularmente a las necesidades
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especificas de las minorfas.

Unidades moviles de asesoramiento sobre empleo y formacion.

Planes de experiencia laboral sobre proyectos locales de rehabilitacion.

Mejora de los servicios sanitarios; centros de rehabilitacién de drogadictos.

Inversiones en servicios educativos y sanitarios (incluidos los centros de rehabilitacion de drogadictos) a una escala ade-
cuada para el desarrollo y el empleo locales.

Fomento de planes de educacién y formacion integrada y personalizada para la reinsercion de colectivos desfavorecidos
y marginados.

Enlace del transporte publico con los puntos de concentracion laboral y educativa dentro y fuera de la zona.

. Integracion de transporte publico y comunicaciones

Reorganizacion de los sistemas de transporte, incluyendo la introduccién del cobro por el uso de las vias urbanas, creaciéon
de zonas sin trafico rodado, sistemas de control de tréfico inteligente y aparcamientos disuasorios.

Introduccién de un transporte publico integrado.

Mejora de la seguridad del transporte publico.

Servicios de informacion, reservas y pagos por ordenador para viajeros.

Vehiculos de transporte publico de bajo consumo energético.

Caminos y paseos en zonas verdes seguros y atractivos para peatones y ciclistas.

Formacion de personal.
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9.2. indice de necesidad financiera

Para determinar qué ayuntamientos pueden recibir fi-
nanciacion por esta via, y en qué cuantia, se propone
la utilizacion de un indice de necesidad financiera. Este
indice de necesidad puede ser construido en funcion
de diferentes pardmetros, pero se propone utilizar
aquellos que revelen una alteracion significativa e ino-
pinada sea de los ingresos o sea de los gastos. Como
principales se enuncian los siguientes:

a) Porcentaje de descenso de ingresos globales en
el ejercicio presente con respecto a ejercicios an-
teriores.

b) Porcentaje de descenso de recaudacion per ca-
pita (serd similar al anterior pero tiene en cuenta
las variaciones de poblacion).

¢) Cifra absoluta minima de recaudacion per capi-
ta, que actle como umbral por debajo del cual
habria derecho a subvencion.

d) Evoluciéon del porcentaje del déficit presupues-
tario o de la cifra de déficit presupuestario per
capita en varios ejercicios.

e) Evolucion de alguna partida significativa del gas-
to no suntuario, como elevacion de los intereses
de la deuda municipal.

AYUDA FINANCIERA DE LAS DIPUTACIONES CATALANAS A LOS AYUNTAMIENTOS

Asi, en la convocatoria de la subvencion se pueden
indicar cifras que constituyan el umbral para recibir la
ayuda. Los municipios que arrojen datos inferiores a los
establecidos pueden solicitar la ayuda y el montante
total de la subvencién se repartiria entre los ayunta-
mientos en funcion de este indice.

Conclusiones

1. El grave problema financiero que padecen actual-
mente los ayuntamientos puede dar lugar a la ce-
sacion de pagos y amenaza la subsistencia misma
de las corporaciones. La solucién podria inspirarse
en las medidas adoptadas en el ambito comuni-
tario ante la crisis financiera y de deuda publica
de algunos Estados. Pero la finalidad de la inter-
vencion de la UE es la estabilidad econdmica para
proteger la moneda Unica; radicalmente diferente
de la finalidad de las diputaciones, que es la de
servir de soporte a los ayuntamientos. Ademas el
Consejo de la UE tiene una amplisima legitimacion
en cuanto a las medidas concretas que puede im-
poner a cada Estado, que contrasta con el limitado
campo de actuacion de las diputaciones.

5. Reduccion y tratamiento de residuos; gestion eficiente del agua y reduccién del ruido; reducciéon del consumo de ener-

gias a base de hidrocarburos

— Fomento de la reduccién de residuos, reciclado total, recogida y tratamiento selectivos.
— Control de la calidad del aire y reduccion de la contaminacién acustica (planes de accién local).
— Acciones para reducir el consumo de agua y fomentar el aprovechamiento del agua de lluvia y una gestion mas eficaz

de los recursos hidricos.

— Fomento de la eficiencia energética y de la reduccion del consumo.

— Fomento de las fuentes de energfa renovables.
— Formacion en gestion y protecciéon medioambiental.

6. Desarrollo del potencial de las tecnologias de la sociedad de la informacion

— Formacion y equipamiento para apoyar el teletrabajo y la utilizacion de Internet y otras aplicaciones telematicas.

— Fomento del acceso y uso efectivo de los servicios telematicos destinados a los ciudadanos.

— Sistemas de informacién para la gestion de los recursos humanos y las oportunidades de empleo.

— Apoyo al uso de las tecnologias de la informacién y comunicacion con fines de formacion, empleabilidad, educacién y

cultura.

— Desarrollo de servicios de interés publico, sobre todo en los dambitos de la educaciéon y formacion, asistencia sanitaria,
informacién sobre medio ambiente y apoyo a las PYME, en particular para el comercio electrénico y los servicios de

proximidad.

— Apoyo a las autoridades locales para la transferencia de conocimientos especificos y tecnolégicos adquiridos con las ex-
periencias realizadas en las ciudades de la Comunidad Europea.

7. Mejoras en el gobierno urbano

— Estudios y peritajes sobre la reorganizacién y mejora de los servicios publicos.

— Fomento de las estructuras de gestion urbana nuevas y modernas; formacién de personal.

— Introduccién de indicadores sobre la sostenibilidad local, seguimiento de sus aplicaciones y posibles mejoras.

— Campanas de informacién (también con vistas a reducir la estigmatizacién), medidas para mejorar el acceso a la informa-
cioén, también en materia de medio ambiente, y participacion de los ciudadanos en los procesos de decision.

— Intercambios de experiencias y buenas practicas, asi como desarrollo de la base de datos comunitaria sobre buenas prac-

ticas en la gestion y sostenibilidad de las ciudades.
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. Para la cooperacion con los ayuntamientos, las

diputaciones pueden emplear el Plan provincial
de obras y servicios y otros instrumentos, como
planes de subvenciones y otras férmulas de asis-
tencia y cooperacion. En Cataluna la Generalitat
aprueba un Plan Unico de obras y servicios para
su territorio, elaborado con la participacion de
las diputaciones.

. El Estado y las comunidades auténomas pueden

limitar el ambito de poder de los entes locales,
pero la actuacion cooperadora de las diputacio-
nes hacia los municipios y la existencia de una
verdadera capacidad decisoria propia del ente
local son minimos indispensables de la autono-
mia de las diputaciones provinciales.

. El Tribunal Constitucional reconoce la constitu-

cionalidad del sistema catalan a través del Plan
Unico de obras y servicios (PUOSC), si bien man-
teniendo la posibilidad de que las diputaciones
provinciales doten separadamente otros instru-
mentos de cooperacidon que sirvan a objetos
distintos.

. EI &mbito material del PUOSC viene dado por

las normas basicas (LBRL) que regulan el Plan
provincial de cooperacion a las obras y servicios
de competencia municipal (articulo 36.2 a) a los
efectos de la coordinacion de los servicios muni-
cipales entre si para la garantia de la prestacion
integral y adecuada (articulo 36.1 a) en la tota-
lidad del territorio provincial de los servicios de
competencia municipal (31.2 a) y la asistencia y
la cooperacién juridica, econémica y técnica a
los municipios, especialmente los de menor ca-
pacidad econdmica y de gestion.

. Los fondos destinados al PUOSC, tanto los que

tengan origen estatal como los aportados por
las diputaciones catalanas, deben ser librados y
gestionados por la Generalitat.

. Otros medios de financiacién a los entes locales,

con finalidades diferentes a las sefaladas en la
conclusiéon 5, pueden otorgarse al margen del
PUOSC.

. La ayuda financiera de las diputaciones catala-

nas a los ayuntamientos puede realizarse por

dos vias:

a) Cuando se encuentren integradas en el
PUOSC, a través de su participacion en la
elaboracion del mismo, que corresponde a la
Generalitat.

10.

11.

12.

13.

14.

b) De modo directo, e independiente de la Ge-
neralitat, cuando se trate de ayudas que pue-
dan ser canalizadas al margen del PUOSC.

. Cualquier Plan de las diputaciones catalanas en

apoyo a los municipios, para que sea gestiona-
do fuera del PUOSC vy sin librar los fondos a la
Generalitat, deberia poder acogerse al titulo de
“proyecto singular de desarrollo local y urba-
no”, o bien ser una actuacion cofinanciadora de
un Plan de la Unién Europea. De esta manera
podria gozar del respaldo expresado por el Tri-
bunal Constitucional en la STC 159/2011.
En las normas que regulan el gasto publico,
el término transferencia se usa para referirse
a cualquier entrega de dinero que realiza una
Administracién a otro sujeto. Las dotaciones
que un ente publico recibe de otro cumplen
el concepto de subvencion definido en la LGS,
y quedan sometidas a su régimen juridico, si
rednen los siguientes requisitos: que la entre-
ga se realice sin contraprestaciéon, esté sujeta
al cumplimiento de un determinado objetivo y
tenga por objeto el fomento de una actividad
de utilidad publica o interés social.
Las diputaciones pueden ejercer su competen-
cia subvencionadora sin anular totalmente la
capacidad de decisiéon de los ayuntamientos
sobre las actividades subvencionadas que sean
de su propia competencia.
Por la carencia de competencias de tutela fi-
nanciera de las diputaciones sobre los ayun-
tamientos, no hay un titulo juridico al que se
pueda acoger la Diputacién para la imposicién
de condiciones financieras a los ayuntamien-
tos, por las subvenciones concedidas, salvo los
que tengan directamente que ver con la activi-
dad subvencionada o con la aplicacién de los
fondos.
Al margen de las ayudas que canalice a tra-
vés del PUOSC, la Diputacién puede llegar a
subvenir, a través de los proyectos singulares
de desarrollo local, la falta de medios econo-
micos de ayuntamientos para el pago de gas-
tos corrientes: suministros (agua, electricidad,
teléfono, material de oficina) o néminas de los
empleados publicos.
El proyecto singular de desarrollo local con-
sistirfa en identificar qué servicios, de los que
ya realizan los ayuntamientos, pueden ser ca-
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lificados de actividades de desarrollo local. La
Diputaciéon realizaria una convocatoria para
subvencionarlos.

15. Para determinar el derecho a la subvencién y
su cuantia se propone la utilizacion de un indi-
ce de necesidad financiera, elaborado a partir
de la consideracion de datos de ingreso o gas-
to de los ayuntamientos.
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Reformas en la legislacion de régimen local en Alemania
en el contexto de la crisis econémica’
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1. El reflejo de la crisis financiera y econédmica en la estructura de la planta local y en la distribucién de com-
petencias entre las diferentes organizaciones que componen el régimen local aleman
1.1. Elementos esenciales de la estructura de la planta de los Gobiernos locales y de la distribucién de
competencias locales en el sistema aleman
1.2. Presupuestos constitucionales de la integracion del régimen local en los Lénder
1.3. Los procesos de reforma territorial centrados en las estructuras organizativas supramunicipales, en
los Kreise (Kreisgebietsreform)
2. Elimpacto de la crisis en la asignacién de competencias a los entes locales y su ejercicio: el “principio de
conexion” (Konnexitétsprinzipien) y las medidas sobre financiacion y equilibrio presupuestario
3. Lainfluencia de la crisis en el ejercicio de la actividad empresarial por parte de los municipios

Resumen

La crisis financiera y econémica internacional ha dejado sentir sus efectos sobre el nivel de Gobierno y Adminis-
tracion local en Alemania. Como consecuencia de la misma, se han producido en algunos Ldnder importantes
reformas en la estructura territorial local. Especialmente significativo en este sentido ha sido el proceso que ha
tenido lugar en el Land de Mecklemburgo-Pomerania Occidental, en donde la legislacion que ha realizado la
reforma ha sido enjuiciada —en dos ocasiones— por el Tribunal Constitucional del Land. Asimismo se analiza el
impacto de la crisis sobre la atribuciéon de competencias locales y su ejercicio, en especial sobre la aplicacion del
principio de conexién. Por Gltimo, también se hace referencia a la influencia de la actual situacién econémica
sobre el ejercicio de la actividad empresarial por parte de los municipios alemanes.

Palabras clave: Gobierno y Administracion local; reforma de la estructura territorial local; competencias locales; principio
de conexion, actividad empresarial de los municipios.

Abstract

The financial and economic international crisis has influenced in the level of Government and local Administra-
tion in Germany. As a consequence, relevant reforms in the territorial local structure have taken place in some
Lander. Of special significance it has been the process that has been carried out in the Land de Mecklenburg-
Vorpommern. There, the legislation that has made up the reform has been judged —in two occasions— by the
Land Constitutional Court. Likewise the impact of the crisis is analyzed on the attribution of local competences
and his exercise, especially on the application of the principle of connection. Finally, a reference to the influen-
ce of the current economic situation on the exercise of the business activity of the German municipalities is
also included.

Keywords: Government and local Administration; reform of the territorial local structure; local competences; principle of
connection; business activity of the municipalities.

1. Este texto se ofrece como version escrita de la Ponencia del mismo titulo con la que la autora particip en el Seminario:
Perspectivas de reforma del régimen local en Espana y en Europa, celebrado el 18 de noviembre de 2011 en el Departamento
de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, en el marco del Proyecto de
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1. El reflejo de la crisis financiera y economi-
ca en la estructura de la planta local y en la
distribucion de competencias entre las dife-
rentes organizaciones que componen el régi-
men local aleman

La crisis financiera y econémica internacional ha deja-
do sentir sus efectos sobre el nivel de Gobierno y Ad-
ministracion local en Alemania. Segun los datos de la
Oficina Estadistica Federal, se estima que la diferencia
entre ingresos y gastos en el afo 2010 alcanza en los
presupuestos municipales —excluyendo a las ciudades
estado de Berlin, Bremen y Hamburgo— un déficit de
7.700 millones de euros.?

La crisis econdmica es, sin duda, una de las cau-
sas de que se hayan producido a dia de hoy determi-
nadas modificaciones en el nivel supramunicipal de
la planta local alemana y que se haya abierto un de-
bate a ese respecto. Las medidas que se han intenta-
do adoptar en esta direccidon no consisten en utilizar
las fusiones de municipios como medio de mejorar
la eficacia en la gestién y ejecuciéon de las compe-
tencias locales. Los actuales desafios planteados por
los problemas de la eficacia y suficiencia financiera
en la gestion municipal se han intentado resolver,
en aquellos casos en los que se ha acudido a refor-
mas territoriales, por medio de articular procesos en
los que lo que se persigue son modificaciones de
la planta supramunicipal o bien un fomento de las
formulas de cooperacion regional.

Antes de aludir a las presumibles razones de por
qué la crisis econdmica y financiera no ha provoca-
do en Alemania que se haya generalizado una re-
flexion en relacién con la supresién de municipios,
ni con respecto a las competencias sobre las que,
con caracter general, estos deban responsabilizarse,
y si ha tenido lugar, por el contrario, en relaciéon con
las estructuras organizativas basicas del nivel supra-
municipal —tanto en el plano de la discusion tedrica
como en el estrictamente empirico—, con cambios
reales que han afectado al redimensionamiento y
consecuente reduccién del numero de comarcas o
condados (como se prefiera traducir a los Kreise),

REFORMAS EN LA LEGISLACION DE REGIMEN LOCAL EN ALEMANIA EN EL CONTEXTO DE LA CRISIS ECONOMICA

en definitiva, de las organizaciones locales formadas
por agrupaciones de municipios dotadas de legitimi-
dad democrética directa, se hara referencia a cuéles
resultan ser los elementos béasicos de la estructura
territorial local, y a la distribucion de competencias
entre las distintas entidades locales en este Estado
europeo.

La referencia a los elementos esenciales de la es-
tructura territorial local y al esquema basico de ar-
ticulacion de competencias locales, permite ademas
explicar por qué los cambios que recientemente ha
sufrido la planta local en Alemania no se han exten-
dido por todo el territorio de la Republica, aunque
hayan tenido repercusién en toda la Federacién. Esto
no se debe a ninguna causalidad. Hay que partir de
un dato muy relevante en relacion con el Derecho lo-
cal en la Republica Federal de Alemania: los artifices
de cualquier proceso de reforma de la estructura te-
rritorial local son los Ldnder. Es a ellos a quienes, en
el marco de las previsiones constitucionales, corres-
ponde la competencia de configuracion de la plan-
ta local y de asignacién de competencias entre los
distintos niveles de Gobierno y Administracion loca-
les.? Esta competencia les permite un gran margen de
decisién, aunque siempre dentro de ciertos limites,
fijados constitucionalmente, que garantizan en todo
€aso un espacio y una virtualidad caracteristicos al po-
der local.

Para explicar el actual estado de cosas y entender
cudles son los factores y las razones que estan de-
tras de las soluciones que se han intentado adoptar,
hay que tomar en consideracion, por tanto, tres datos
juridico-normativos muy relevantes. En primer lugar,
el dato de que la estructura de la planta local en Ale-
mania resulta ser producto de un proceso (practica-
mente) culminado desde hace décadas de fusiones
municipales. En segundo, que el régimen local sea,
como ya se ha expuesto, competencia exclusiva de los
Ldnder. Y por ultimo, y sin perjuicio de lo anterior, hay
que tener en cuenta que existen ciertos presupuestos
constitucionales que limitan el alcance de las decisio-
nes de los Lander sobre los Gobiernos y Administra-
ciones locales.

investigacion Santander-UCM (GR35/10-B) y del Proyecto 1+D+i del Ministerio de Ciencia e Innovacién (DER2009-13764), in-

tegrados en el Grupo de Investigacion de la Universidad Complutense: “Las transformaciones del Estado y la autonomia local:

organizacion institucional, servicios publicos y democracia participativa”, dirigido por el profesor Luis Cosculluela Montaner.
2. Segun los datos de la Oficina Estadistica Federal, Pressemitteliung Nr. 116 de 22.3.2011, accesible desde www.destatis.

de, "Pressemitteilungen”, “"Marz 2011".

3. Sobre esta competencia, vid. Marcos FernAnDEZ, A. DE, en Velasco CasalLero, F. (dir.), Gobiernos locales en Estados federales
y descentralizados: Alemania, Italia y Reino Unido, Institut d'Estudis Autonomics, Barcelona, 2010, p. 49y ss.
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1.1. Elementos esenciales de la estructura de
la planta de los Gobiernos locales y de la dis-
tribucion de competencias locales en el siste-
ma aleman

En la actualidad la Republica Federal de Alemania se
encuentra dividida territorialmente en un gran nimero
de entidades locales (Kommunen): un total de 12.241,
entre las que hay que distinguir 12.125 municipios
(Gemeinden), pequefios y medianos, integrados en el
territorio de una de las 307 comarcas (Kreise) existen-
tes,* y ciudades que no estan integradas en una co-
marca —o ciudades libres de Kreis (Kreisfreie Stadte),
determinadas en funcién de criterios demogréficos o
de capacidad de gestion establecidos por la respectiva
legislacion de régimen local de cada Land-, que alcan-
zan el nimero aproximado de 110. En el plano compe-
tencial esto se traduce en que mientras que las ciuda-
des que no estan dentro de una comarca ejercen todas
las competencias locales, los municipios incluidos en
ellas reparten sus competencias con el nivel comarcal
de Gobierno y Administracion.®

El hecho de que no se haya puesto en marcha ningu-
na reforma de las estructuras y organizaciones territoria-
les del poder municipal, podria presumiblemente expli-
carse por la adecuacion de la planta territorial alemana a
los retos que plantea la situacion actual: a que una gran
parte de las competencias locales sea ejercida por un nivel
intermedio de Gobierno, que cuenta con una mayor ca-
pacidad de gestion y financiera, como es el de los Kreise,
cuya autonomia local se encuentra, como la municipal,
garantizada en la Constituciéon federal, aunque no con
el mismo alcance, y que estan asimismo dotados de un
Gobierno democratico, garantizado tanto por la Consti-
tucion federal como por las Constituciones de los Ldnder.

No obstante, que en la actualidad no exista un de-
bate abierto sobre la reforma de la planta municipal
puede presumiblemente también obedecer a razones
histéricas. A que el proceso de reduccion del nimero
de municipios, por medio de su fusién, hubiera tenido
lugar desde hace décadas. Mientras que en los anti-
guos Lander este proceso se realizd entre 1967y 1978
al compas de la modernizacion industrial y técnica,®
en los nuevos Estados federados la integracion y fu-
sion de municipios se desarroll¢ justo después de la
reunificacién alemana, en 1990. Anteriormente habia
en la antigua Republica Federal alrededor de 24.000
municipios, de los cuales 10.760 tenian menos de
5.000 habitantes. Con los procedimientos de fusiones
e incorporaciones de los afos 60-70 se llegd a reducir
el numero de municipios a un tercio (8.505). Resulta
especialmente interesante el dato de que la modalidad
y el alcance con que cada Land llevé a cabo la reforma
fueran distintos.”

Otro de los motivos que explica con mucha proba-
bilidad el actual estado de la reforma, es la mayor fle-
xibilidad que el Derecho dispensa a la constitucion de
entes locales a nivel supramunicipal. Es claro que des-
de un punto de vista estrictamente juridico-positivo, lo
que podria justificar la ausencia de debate en torno a
la reforma de los municipios como estructuras basicas
organizativas del régimen local y de sus competencias,
puede ser la gran flexibilidad que ha caracterizado al
Derecho local aleman en lo relativo a la constitucion
de entes locales en un nivel supramunicipal. Esto ha
permitido ademas, en la practica, que la gestién de
los asuntos locales se lleve a cabo por organizaciones
gue actlan en una escala mayor y mas eficiente que la
meramente municipal.2 Y no solo por lo que respecta
a organizaciones que se constituyen como manifesta-

4. Los Kreise ocupan el 95% del territorio de Alemania y agrupan a mas de 2/3 de su poblacién.
5. Bural, M., Kommunalrecht, C.H. Beck, Munich, 2006, p. 38-39.

6. Sobre las causas de estas reformas, vid. WalteratH, M., “Steuerung des Wandels durch kommunale Gebiets-und Funktio-
nalreformen”, en Die Offentliche Verwaltung, num. 8, 2011, p. 290.

7. El relato de este proceso, en ScHmiDT-AssmanN, E. y Roxt, H-C., “Kommunalrecht”, en ScHmibT-Assmann, E., Besonderes
Verwaltungsrecht, 13.2 ed., De Gruyter, Berlin, 2005, p. 19. En espafol, también puede consultarse a Gracia ReTorTiLLO, R., “El
nivel supramunicipal de Gobierno local en Alemania”, en Revista d’Estudis Autonomics i Federals, nim. 11, 2010, p. 83-141:
Asi, mientras que en unos Estados (Renania del Norte-Westfalia) se impuso un sistema intensivo de fusiones obligatorias, otros
(Renania-Palatinado o Schleswig-Holstein) partieron de un modelo mas flexible de fusiones voluntarias, que se intenté compen-
sar con la constitucion de agrupaciones de municipios adicionales y el fomento de las formas de cooperacion intermunicipal.
Los resultados de estas diferentes politicas sobre la planta municipal se perciben en la distinta demografia de los territorios
municipales. Asi, mientras que en Renania del Norte-Westfalia solo un 0,8% de los municipios (3 de los 396 existentes) tiene
menos de 5.000 habitantes, en Renania-Palatinado y Schleswig-Holstein —para seguir con el ejemplo anterior— los municipios
con menos de 1.000 habitantes superan con creces la mitad del total (69,6% y 64,3%, respectivamente).

8. Como en su momento expuso ORTEGA BErRNARDO, J., en VEetasco CagaLLero, F. (dir.), Gobiernos locales..., op. cit.,, p. 106y
ss., existen en Alemania agrupaciones muy variadas de municipios. En el Derecho aleman local se engloban bajo este supracon-
cepto de asociaciones de municipios, 0 Gemeindeverbdnde, varios tipos de organizaciones supramunicipales que la doctrina
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cion de la cooperacion intermunicipal,® la cual es vista
hoy en dia —aunque no siempre tenga por objeto el es-
tablecimiento de estructuras organizativas— como una
herramienta fundamental en una situacion financiera
precaria como la que atraviesan los entes locales en
Alemania, sino también por la flexibilidad y diversidad
de formas juridicas que se encuentran constituidas en
este nivel supramunicipal de la Administracion local.
Esta diversidad y multiplicidad de entes locales in-
termedios no puede, sin embargo, hacer perder de

REFORMAS EN LA LEGISLACION DE REGIMEN LOCAL EN ALEMANIA EN EL CONTEXTO DE LA CRISIS ECONOMICA

vista que, a pesar de que no exista en Alemania unifor-
midad en cuanto a la estructura organizativa territorial,
si hay una cierta homogeneidad en las estructuras e
instituciones basicas del régimen local, y en su nivel
competencial.’ Todo esto se observa incluso aunque
se haya producido una clara interiorizacion de los Go-
biernos locales por los Ldnder, y aunque, por tanto,
la regulacion de su organizacion y funcionamiento, asf
como la asignacion de competencias locales, se lleve
a cabo, exclusivamente, desde una perspectiva hete-

agrupa en tres —con independencia de que su base asociativa esté compuesta por los municipios que la integran, o, por el
contrario, sus miembros resulten ser simplemente los vecinos, y al margen de que se trate o no de corporaciones territoriales
en todos los casos—: Gesamtgemeinden (asociacion de municipios), héhere Gemeindeverbédnde (asociacion de municipios de
nivel supramunicipal-regional) y Zweckverbdnde (mancomunidades). En relacion con estas Ultimas se cuestiona si se pueden en
todos los casos considerar verdaderas Gemeindeverbdnde o asociaciones de municipios, en la medida en que en ocasiones se
constituyen exclusivamente para garantizar el cumplimiento de singulares prestaciones o fines. La creacién de las agrupaciones
municipales se realiza en ocasiones por Ley, pero en otras se trata de una decisién que las leyes de los Ldnder atribuyen a los mu-
nicipios y Kreise dentro del marco que ellas mismas determinan. Como regla general, cuando las agrupaciones o asociaciones
municipales se constituyen como corporaciones de Derecho publico, pueden actuar en régimen de Derecho publico y ejercer
potestades administrativas. Cuéles sean estas, y en qué ambito material se ejerzan, son cuestiones que se determinan en el acto
de su creacion. Ademas de las organizaciones anteriormente descritas, existen entes supramunicipales de un nivel territorial
inferior a ellas. En el caso aleman, en un escalén por debajo del Kreis, se encuentran diferentes organizaciones intermedias,
a las que se conoce con diferente terminologia como agrupacion de municipios (Verbandsgemeinden), municipios-conjuntos
(Samtgemeinden), o comunidades administrativas (Verwaltungsgemeinschaften). Son supuestos de entidades compuestas por
municipios pequefios y colindantes de un mismo Kreis, cuya finalidad es la realizacion de tareas administrativas, el asesora-
miento e, incluso, el ejercicio de determinadas competencias de aquellos. Se trata de tipos de municipios especificos en los
que se produce la formacion de un nuevo municipio (Gesamtgemeinde) a partir de municipios colindantes (Ortsgemeinde) de
un mismo Kreis, sin que dicha formacién suponga la desaparicion de estos ultimos. Se trata, por consiguiente, de verdaderos
“municipios de municipios”, dotados de autonomia para la gestion de las competencias que se les atribuyen o trasladan —tan-
to por Ley del Land como por decision de los municipios integrantes—, y cuyos érganos de Gobierno pueden resultar incluso
producto de la eleccion directa de los ciudadanos. En todos los casos en los que se constituyen estos tipos de organizaciones
autonomas se erige, en definitiva, una estructura local caracterizada por la existencia de varios niveles. No obstante, las previ-
siones normativas en cuanto a su forma de organizacién, denominacion y constitucion difieren en los diferentes Bundesléander.
Asi, en el caso de Renania-Palatinado y Baja Sajonia se trata de una organizacién local singular con una posicion juridica muy
reforzada, entre otras cosas porque su 6rgano principal es elegido por los vecinos, mientras que en otros Ldnder se trata mas
bien de simples aunque poderosas mancomunidades municipales. El problema que surge en relaciéon con todo este tipo de
organizaciones supramunicipales es de caracter constitucional. En este sentido la cuestion se plantea en los términos de si la
garantia de la autonomia municipal constitucionalmente reconocida (articulo 28 Il GG) puede seguir sirviendo para proteger a
los municipios integrantes de la comunidad municipal, y si las comunidades municipales solo son titulares de la garantia que la
Constitucion alemana dispensa a las asociaciones de municipios, cuando en realidad el peso de estas comunidades municipa-
les es mucho mayor en la vida local que el de los municipios integrados en ellas. Adicionalmente, en Alemania concurre, por
razones histéricas, la existencia de un tercer escalén de la Administracion local, constituido por una serie de entes, con variada
denominacién y estructura, que se encuentran situados en un nivel superior al del Kreis. Su &mbito territorial es, en efecto, el de
varios Kreise. Aunque hay alguna excepcién, no suelen ocupar la totalidad del territorio del Land. Se trata de entes con cierto
condicionamiento histérico, que no estan presentes en todos los Ldnder. Sus competencias se ejercen, fundamentalmente, en
los campos social, cultural y sanitario (asistencia social de caracter supramunicipal y supracomarcal, mantenimiento de hospita-
les especializados, protecciéon del patrimonio artistico, etc.).

9. Bural, M., en "Cuestiones actuales del Derecho local aleman”, Anuario de Derecho Municipal 2010, Marcial Pons, Ma-
drid, 2011, p. 226-227, pone de manifiesto cémo la oportunidad y legalidad de una férmula cooperativa se analizan en funcion
de la existencia de una mejora del ejercicio de las competencias por parte de los municipios participantes —que tenian una defi-
citaria capacidad de gestion por separado—-y del mantenimiento de un nivel razonable de capacidad de direccién en el ejercicio
de las competencias. Esto Ultimo lo tienen en cuenta para que las formulas cooperativas no alejen la toma de decisiones de sus
ciudadanos y de sus 6rganos representativos directos.

10. En todos los Ladnder alemanes se atribuyen de manera sustantiva a los Kreise competencias sobre asuntos que, por su
naturaleza, son propios de las organizaciones supramunicipales, en la medida en que exceden claramente el actual nucleo duro
de competencias municipales. Esta competencia resulta similar a la competencia legal atribuida a la provincia en Espana [articu-
lo 36.1.c) LRBRL]. Las demas competencias que se atribuyen a los entes locales intermedios alemanes se traducen grosso modo
en funciones de asistencia y cooperacion municipal. Se trata también de funciones analogas a las que en el sistema espafol se
reconocen genéricamente a la provincia por el articulo 36.b) LRBRL. Cada una de ellas tiene un régimen o unas caracteristicas
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rénoma, a través de las leyes de régimen local que
aprueban los propios Ldnder (Gemeindeordnungen,
Kreiseordnungen, Kommunalordnungen)."

1.2. Presupuestos constitucionales de la inte-
gracion del régimen local en los Lander

La interiorizacién del régimen local por los Ladnder, y,
por consiguiente, la mayor heterogeneidad y multipli-
cidad de las organizaciones supramunicipales, parecen
haber conducido a una mayor eficacia de los entes lo-
cales intermedios, situados entre los municipios y los
Estados federados en Alemania. Se entiende asi que
los entes locales supramunicipales justifiquen en gran
medida su existencia en la necesidad de que la eje-
cucion de las tareas y servicios de las organizaciones
locales satisfaga las exigencias derivadas del principio
de eficacia, que rige el funcionamiento de las Adminis-
traciones Publicas. Por ello, no es de extrafiar que, aun-
que el Gobierno local hunda globalmente sus raices
en razones histéricas, sociales, demograficas, y deba la
preservacion de su existencia actual a la garantia de la
autonomia local, su nivel superior resulte ser un ambi-
to, por ello, més flexible, y heterogéneo.

Que ese poder de configuracién sea de mayor al-
cance cuando tiene por objeto el nivel local intermedio
que cuando se trata de la regulacion de las compe-
tencias y del funcionamiento de los municipios (Ge-
meinden), se explica teniendo en cuenta, claro esta, los
presupuestos juridico-constitucionales.

El primero del que habria que partir, como se ha ex-
puesto ya, seria el de la posibilidad de que las organiza-
ciones supramunicipales sean ampliamente configura-
das por el legislador territorial, esto es, de cada Land. A
ello hay que sumar que la Federacion no puede atribuir
directamente competencias a los entes locales.’> Como
es sabido, desde la Reforma constitucional de 2006, se
ha suprimido incluso la competencia de la Federacion
para atribuir o transferir directamente competencias a
los entes locales. De esta forma, a los Estados fede-
rados les corresponden las competencias legislativas y
ejecutivas sobre el Derecho local (Kommunalrecht)."
En consecuencia, el disefio de la organizacion local, asf
como la determinacion de las competencias locales en
cada nivel de Gobierno local, dependen de la legisla-
cion de cada Land, y de su densidad normativa, y en
absoluto de la Federacion.

El alto grado de interiorizacion territorial-estatal de
la Administracion local no solo se manifiesta a través de

diferenciadas, pero para todas ellas rige la nota de que, en principio, se trata de tareas atribuidas al municipio, que por dife-
rentes razones y bajo diversas condiciones pasan a ser ejercidas por el Kreis. Es el caso de las llamadas competencias comple-
mentarias (ergdnzende Aufgaben), en las que la asistencia y cooperaciéon parecen deberse, mas que a cualquier otra causa, a
la naturaleza del servicio que ha de ser objeto de prestacion. También el de las competencias compensatorias (ausgleichende
Aufgaben) y la competencia de la competencia (Kompetenz-kompetenz), que constituyen, al parecer, supuestos en los que
la intervencion de la organizacion supramunicipal se justifica mas en la falta de capacidad de gestion o presupuestaria de los
municipios. El Ultimo supuesto, el de asuncién como competencia propia de una concreta competencia municipal, es analogo
al previsto en el Derecho espanol, en el articulo 26.2 LRBRL, cuando se regula el régimen de dispensa, o delegacion de abajo a
arriba de una competencia originariamente municipal, si se realiza voluntariamente a peticion del municipio, o al régimen de
la subrogacion previsto en el articulo 60 LRBRL, en caso de que no medie la voluntad municipal. Por otra parte, el Kreis carece
de competencias en materia de planificacion, programacion y coordinacién, que si se atribuyen en el modelo de ejercicio de
competencias espanol [articulo 36.1.a) y d) LRBRL] a la provincia.

11. Se regula, como parte del Derecho local, por los Ldnder, a través de varios tipos de leyes: las leyes de régimen munici-
pal (Gemeindeordnungen) y de régimen supramunicipal que regulan la asociaciéon o agrupaciéon de municipios conocida como
Kreis (Landkreisordnungen) en la mayoria de los casos; en otros, en leyes sobre Gobierno y Administracién que comprenden e
integran los diferentes niveles locales (Kommunalordnungen). Al margen de estos tipos de leyes que se aprueban alternativa-
mente, dependiendo del Land en cuestion, también hay que hacer referencia a las leyes, siempre de cada Land, que regulan
la cooperacion interadministrativa a nivel local (Gesetze (iber kommunaler Zusammenarbeit), y que afectan sefaladamente al
ejercicio de competencias de las organizaciones supramunicipales.

12. Con anterioridad existian competencias atribuidas a los municipios por leyes relevantes del Bund. Es el caso del Cédigo
Federal de Urbanismo (Baugesetzbuch), que regulaba tradicionalmente la intervencién del municipio en la aprobacién del pla-
neamiento urbanistico; y el Cédigo de las prestaciones publicas sociales (Sozialgesetzbuch), que regula prestaciones materiales
de caracter social, en cuya realizacién también intervienen las entidades locales. Se citan ejemplos extraidos de RobriGuez DE
SanTiaGo, J. M., “El régimen local de la Republica Federal Alemana antes y después de la reforma del federalismo de 2006", en
CosculLueta MoNTANER, L., CARBONELL Porras, E. (dir)., Mepina ALcoz, L. (coord.), Reforma Estatutaria y Régimen Local, Ministerio de
Ciencia e Innovacién, Civitas, Thomson Reuters, Madrid, 2011, p. 267.

13. No es un supuesto de competencia expresamente atribuida a la Federacion, ni como exclusiva (articulos 71y 73 GG) ni
como concurrente (articulos 72 y 74 GG). Se configura entonces como una competencia de los Estados federados o Ldnder en
virtud de la cldusula general de atribucion del articulo 70.1 GG y la declaraciéon general del articulo 30 GG.
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dos datos fundamentales, como son el de que la regu-
lacién local sea competencia de los Ldnder; o que la ga-
rantia de la autonomia local prevista en la Grundgesetz
se vea reforzada y aumentada en el nivel territorial, por
las Constituciones y leyes de los respectivos Ldnder, sino
también por el dato juridico-normativo de que la rela-
cion entre el nivel local y el regional-estatal resulte muy
intensa, hasta el punto de que la Administracion supra-
municipal, concretamente el Kreis, ejerce, con caracter
ordinario, funciones como Administraciéon del Land,
como Administraciéon delegada o desconcentrada de
la organizacion estatal (Aufgaben der unteren Verwal-
tungsbehdrden).™ Estas dos dimensiones, corporacion
local con el derecho a la autonomia constitucionalmen-
te garantizado, y nivel inferior de la Administracién des-
concentrada del Land, configuran una doble naturaleza
del Kreis. También en relaciéon con los controles, como
es conocido, se pone de manifiesto esta incorporacion
de las entidades locales supramunicipales a la estructura
de cada Land. En términos generales, el alcance de la
tutela que ejerce el Land puede ser muy intenso, depen-
diendo de la naturaleza de dichas competencias.

En segundo lugar, también resulta determinante para
explicar la flexibilidad del régimen local aleman que el
marco constitucional en relacién con los entes locales
supramunicipales resulte mas abierto. La Grundgesetz
se refiere a ellos con la categoria genérica de asociacio-
nes de municipios (Gemeindeverbdnde).’> Como en el
caso de Espafia, en Alemania la Constitucién consagra
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un modelo dual de organizaciones territoriales locales
dotadas de autonomia. En el supuesto de Alemania,
el articulo 28.1l de la Constitucion alemana (Grundge-
setz, GG) garantiza la autonomia a los municipios (Ge-
meinde) y a las agrupaciones de municipios (Gemein-
deverbédnde), aunque, a diferencia de lo que ocurre en
Espana con la provincia, tanto los municipios como las
organizaciones de ambito supramunicipal tienen legiti-
macién democratica directa. El presupuesto relevante,
que no se debe pasar por alto, y del que se puede deri-
var esa flexibilidad que caracteriza al legislador territorial
configurador del régimen local aleman, es el de que la
garantfa de la autonomia local referida a las organiza-
ciones supramunicipales no resulta del mismo alcance
que cuando se predica de los entes municipales. Y esta
concepcion rige tanto con respecto a la autonomia lo-
cal garantizada en la Constitucion federal (articulo 28.2
GG), que seria una garantia de minimos, como en la
autonomia reforzada garantizada en las Constituciones
de los Ldnder.’® En Alemania, siempre se ha interpretado
que la vertiente objetiva de la autonomia local garanti-
zada a los entes locales intermedios no se extiende a to-
dos los asuntos de la comunidad local (Allzustdndigkeit),
sino a aquellos que determine el legislador (gesetzliche
Aufgabenbereich). De este modo, las materias legal-
mente atribuidas a las organizaciones supramunicipa-
les provienen con frecuencia de competencias origina-
riamente ejercidas como propias por los municipios,
que, con posterioridad, y debido a la evolucion técnica,

14. Las funciones que el Kreis desarrolla, como Administracién delegada —aunque cabria decir, con mas propiedad, enco-
mendada- del Land (unter staatliche Verwaltungsbehérde), se ejercen, en ocasiones, a través de la Asamblea, pero sobre todo,
como regla general, por medio del presidente o consejero estatal (Landrat). OrTeGa BernARDO, J., en VEewasco Cagaltero, F. (dir),
Gobiernos locales..., op. cit., p. 112-113, 8§ 187-188. En la mayoria de los Ldnder, las competencias encomendadas al Kreis
se sujetan a la tutela de oportunidad e incluso a la tutela organica de la Administracion del Land (Fach und Dienstaufsicht der
Uibergeordneten Staatsbehérden), que es totalmente distinta y queda al margen de la tutela general (Kommunalaufsicht). El
ejercicio de esta competencia delegada se realiza, por tanto, por cuenta ajena. De esta manera, la responsabilidad administra-
tiva por dafos derivados del ejercicio competencial (Amtspflichtverletzung) se exige ante el propio Land y no ante el Kreis. Esta
transferencia de competencias se realiza en concepto de encomienda de gestion o préstamo de 6rganos (Organleihe). Suelen
ser objeto de este tipo de delegacién o encomienda de gestién las competencias relativas a los asuntos policiales (Polizeiange-
legenheiten) y el control estatal sobre los municipios integrados en el Kreis (Kommunalaufsicht tber kreisangehérige Gemein-
den). Junto con estas, también se delegan otras muchas competencias, conforme a lo previsto en las leyes de organizacion de
cada Land o en la legislacion sectorial.

15. Como advierte Gracia RetorTiLLO, R., “El nivel supramunicipal...”, op. cit., p. 83-141, la dificultad reside en determinar
el alcance de la expresion “agrupacion de municipios”, que puede referirse a mas de un tipo de organizacion local, en el que,
en todo caso, se encuentran los Kreise. También sefiala que la doctrina alemana suele convenir en que el sentido de dicha ex-
presién no se refiere a toda corporacién local de Derecho publico que actua territorialmente por encima del municipio, siendo
su sentido mucho mas restringido.

16. ScHmipT-Assman, E. y Rowt, H-C., op. cit., p. 33-34, y las referencias alli contenidas. Buena parte de ellas (Baden-Wrt-
temberg, Brandeburgo, Hesse, Renania del Norte-Westfalia, Renania-Palatinado, Sarre, Schleswig-Holstein, Turingia) garanti-
zan la autonomia a las “agrupaciones de municipios” en general (Gemeindeverbande), sin especificar qué tipos de entidades
supramunicipales cabe incluir en ellas, trasladando, por tanto, la inicial indeterminacion de la Grundgesetz. Solo en casos
excepcionales, se explicita que dicha garantia se proyecta necesariamente sobre el Kreis, sea de forma exclusiva, sin nombrar
a ninguna otra agrupacién de municipios (Mecklemburgo-Pomerania Occidental), o incluso distinguiéndola de dicha categoria
genérica (Baja Sajonia, Sajonia y Sajonia-Anhalt). También puede consultarse en castellano Gracia ReorTiLLO, R., op cit., p. 123.
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social y econdmica, resultan ser objeto de transferencia
a favor de los entes locales intermedios, al considerarse
que se trata de asuntos que no pueden incluirse dentro
de la competencia propia de los municipios, debido a
que estos no constituyen ya la organizacion juridico-
publica que puede ejercerla de la forma més adecuada
a los intereses de los vecinos.

La gran flexibilidad que caracteriza el Derecho local
aleman en lo relativo a la constitucion de entes locales
en un nivel supramunicipal, es muy posible que per-
mita en la practica que la gestién de los asuntos loca-
les se lleve a cabo por organizaciones que actian en
una escala mayor y mas eficiente que la meramente
municipal, y esto, sin duda, justifica que los intentos
de reforma se dirijan en esta direccion, en la que no
estd en juego con la misma intensidad el papel de las
identidades politico-territoriales que cuando se trata
de modificaciones del mapa municipal.

1.3. Los procesos de reforma territorial cen-
trados en las estructuras organizativas su-
pramunicipales, en los Kreise (Kreisgebiets-
reform)

Lo que en los ultimos tiempos ha suscitado, por tanto,
el debate sobre la reforma de la planta local, ha sido
la configuracion y el redimensionamiento de los Kreise
y de las agrupaciones de municipios que se sitlan por
encima de ellos, tanto desde el punto de vista territo-
rial como funcional. En el contexto de creciente com-
petitividad derivado de la globalizaciéon econdmica, y
en atencién al dmbito en que se desarrolla la politica
estructural europea, se apuesta por nuevas divisiones
de dmbito regional (entre el Land y los Kreise) como el
nivel idoneo en el que llevar a cabo funciones estraté-
gicas como la planificaciéon econémica y territorial.
Estos procesos de reforma territorial estan, ademas,
inminentemente ligados a las reformas funcionales,” e
implican, en general, la descentralizacion de compe-
tencias de los Lander en los Kreise u otras agrupacio-
nes de municipios superiores, y, en ocasiones, la trans-
ferencia de competencias de los municipios a aquellos,

fenémeno que se ha denominado como de relocaliza-
cibn o remunicipalizacion de las tareas publicas (Re-
kommunalisierung staatlicher Aufgaben).

Se trata de reformas que se proyectan sobre el nivel
supramunicipal, y, mas especificamente, sobre los Krei-
sey las agrupaciones municipales de ambito territorial
equivalente a ellos, esto es, las ciudades no integradas
en ninguna comarca.

Después de Sajonia-Anhalt (2007) y Sajonia (2008),
ha sido Mecklemburgo-Pomerania Occidental, en el
este de Alemania, el tercer Estado federado en el que
se ha llevado a cabo una nueva reforma de la estructu-
ra territorial. En concreto, la reforma territorial en este
Land se ha producido a través de la aprobacion de una
nueva norma el 12 de julio de 2010, concretamente
de la “Ley de creacién de estructuras sostenibles en los
Kreise de Mecklemburgo-Pomerania Occidental”, que
a su vez forma parte como articulo 1 de la Ley “so-
bre la reorganizacion de los Kreise”. Esta Ley reduce el
numero de Kreise, que pasan a ser 6 en lugar de 12.
De hecho, con la excepcion de uno de ellos, todos los
Kreise pasan a tener un tamafio mas grande y com-
pletamente distinto al anterior. Asimismo, mantienen
su estatus de Kreisfreistddte dos de las seis ciudades
libres de Kreis (Rostock y Schwerin). Las otras cuatro
ciudades independientes se convierten en ciudades in-
tegradas en un Kreis.

Resulta este un caso curioso y controvertido porque
la reforma territorial llevada a cabo ha sido objeto de
un proceso discutido y, por ello, dilatado en el tiempo.
Primero tuvo lugar un intento de reforma, con la apro-
bacién de una Ley en el aflo 2006, que fue anulada por
sentencia del Tribunal Constitucional del Land de 26
de junio de 2007."® Posteriormente se aprobo la citada
Ley de reforma de julio de 2010, que ha sido, asimis-
mo, objeto de un pronunciamiento por parte del mis-
mo Tribunal, en sentencia de 18 de agosto de 2011.
La Ley en cuestion habia sido impugnada por 5 de los
Kreise suprimidos y por 2 de las ciudades independien-
tes que perdian su condicion de tales.

En esta ultima sentencia el Tribunal ha dado luz ver-
de a la reforma, en un veredicto muy discutido, con
votos a favor de cuatro de los siete jueces. Los jueces

17. Sobre la imbricacion de estas dos dimensiones, vid. WatteratH, M., “Steurung des Wandels durch kommunale Gebiets-
und Funktionalreformen”, en Die Offentliche Verwaltung, num. 8, 2011, p. 289 y ss.

18. La sentencia del Tribunal Constitucional de Mecklemburgo-Pomerania Occidental de 26 de julio de 2007 se pronuncié
ante los recursos constitucionales de varios Kreise y ciudades libres, asi como ante un recurso de control abstracto de la norma
interpuesto por 24 diputados, en el que se alegaba, en esencia, que la nueva estructura territorial resultaba incompatible con

la Constitucién del Land.
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que no se han sumado al parecer de la mayoria han
formulado un voto particular, en el que sostienen la
inadmisibilidad de la solucion legislativa adoptada, ba-
sandose fundamentalmente en el dato de que el legis-
lador no ha podido tomar realmente en consideracion
las consecuencias que se puedan derivar del disefio de
nuevas comarcas (Kreise) cuyas dimensiones territoria-
les resultan, en algunos casos, superiores a los 4.000
km?. Para que la solucién resultara aceptable hubiera
sido necesario, a su juicio, que en la practica se hu-
bieran llevado a cabo ya con anterioridad experiencias
similares en otros lugares o rincones de la Republica
Federal, que pudieran corroborar los beneficios de un
disefio territorial semejante.

En todo caso no hay que perder de vista que la fi-
nalidad que se persigue con esta reforma es adaptar
la estructura territorial a la nueva situacion demogra-
fica, caracterizada por un descenso considerable del
numero de habitantes, y a las nuevas circunstancias de
deterioro financiero y econémico surgidas en el actual
contexto de crisis. No es la primera modificacion te-
rritorial que se ha llevado a cabo en este Land. Pero,
como ha ocurrido en los otros Lénder, las reformas te-
rritoriales de los afios 90 no resultaban ya suficientes.®
En términos muy sintéticos, el dato de que la poblacion
resulte ser cada vez mas escasa, implica claramente un
aumento del gasto administrativo por habitante. Asi-
mismo, y con el objetivo de hacer la Administracion
mas eficiente, se persigue reactivar el proceso de des-
centralizacion. Algunas de las funciones del Estado de-
ben ser, consecuentemente, transferidas a los nuevos
Kreise, y al mismo tiempo se pretenden trasladar tareas
de los Kreise a los municipios.

Ademas, si en un primer momento la reforma de
2006 se declard inconstitucional fue fundamental-
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mente porque, aunque se juzgo que el legislador ha-
bia actuado exclusivamente con el objetivo de realizar
una distribucion razonable de las funciones publicas,
la Ley —se trataba de la Ley de modernizacién de la
Administracion del Land de Mecklemburgo-Pomera-
nia Occidental, de 23 de mayo de 2006, que preten-
dia sustituir los doce Kreise existentes por cinco de
mayor tamanfo, en los que también se integraban las
seis ciudades libres de Kreis, que desaparecian, por
tanto, como tales— no habia tomado en considera-
cion, al menos con la intensidad suficiente, la auto-
nomia garantizada constitucionalmente. En concreto
se objetd frente a la decision del legislador que este
no habia barajado alternativas menos restrictivas para
la autonomia, y, sobre todo, que no habia tenido en
cuenta el peso de esta garantia durante el procedi-
miento legislativo. En términos generales, la senten-
cia del Tribunal Constitucional del Land del afio 2007
que anuld la divisién entonces propuesta, declaraba
que el respeto al interés general, al que se debe cual-
quier reforma territorial, implica valorar todas las al-
ternativas posibles que sean menos gravosas para la
autonomia local, y hace primar la dimensién demo-
cratica (bdrgerschaftlich-demokratisches Element) so-
bre cualquier otro tipo de consideraciones de eficacia
o racionalizacion administrativas.

Esta primera decisiéon del Tribunal Constitucional
del Land anulando la reforma territorial tuvo, como es
l6bgico, una gran repercusion en todo el territorio de
la Republica Federal.?° También ha sido objeto de un
controvertido debate doctrinal, en su mayoria critico
con la misma, aungque no faltan autores que la han
defendido.?!

En la sentencia también se critic6 la dimensién te-
rritorial de los nuevos Kreise que se disefiaron. Sin

19. Yaen 1994 se habian llevado a cabo reformas en este Estado de Mecklemburgo-Pomerania Occidental. En ese momen-
to, el 12 de junio de 1994, de los 31 Kreise se pasé a 12, y mantuvieron su estatus las 6 ciudades independientes.

20. Sobre todo en aquellos Bundesldnder en los que se habia previsto llevar a cabo reformas cuando la sentencia se dicté.
Por ejemplo en Sajonia y en el Land de Brandeburgo.

21. Buchner, C., Franzke, J., Niernaus, M., Verfassungsrechtliche Anforderungen an Kreisgebietsreformen. Zum Urteil des
Landesverfassungsgerichts Mecklenburg-Vorpommern, Universitatsverlag Potsdam, 2008. ErscutH, W., “Zur gescheiterten
Kreisgebietsreform in Mecklenburg-Vorpommern — Anmerkungen zum Urteil des Landesverfassungsgerichts Mecklenburg-
Vorpommern vom 26. Juni 2007 (LVerfG 906-1706)", en Die Offentliche Verwaltung, 2008, p. 152-155. Henneke, H-G. y RiTGen,
K., “Aktivierung burgerschaftlicher Selbst-Verwaltung in Stadten, Kreisen und Gemeinden — zur Bedeutung der Lehren des
Freiherrn vom Stein fur die kommunale Selbstverwaltung der Gegenwart”, en Deutsches Verwaltungsblatt, 2007, p. 1253-
1266. Karz, A., Rircen, K., “Bedeutung und Gewicht der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie — Ist das Recht auf Selbs-
tverwaltung verfassungsrechtlich wegwagbar?“, en Deutsches Verwaltungsblatt, 2008, p. 1525-1536. Mever, H., “Lehrstilick
Uber Demokratie in Uberschaubaren kommunalen Strukturen, MVVerfG kippt Regionalkreise”, en Neue Zeitschrift fir Verwal-
tungrecht, 2007, p. 1024-1025. SCHONFELDER, H. — SCHONFELDER, A., “Selbstverwaltung ist Verwaltung in Uberschaubaren Raumen
— Landesverfassungsgericht Mecklenburg-Vorpommern erklart die Verwaltungs — und Kreisgebietsreform fur verfassungswi-
drig”, en Séchs Verwaltungsblatt, 2007, p. 249-256. STuer, B., “Verwaltungsreform auf Kreisebene — Effektivitdtsgewinn nur
bei burgerschaftlichem Engagement”, en Deutsches Verwaltungsblatt, 2007, p. 1267-1274.
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embargo, el juicio del Tribunal Constitucional no se
basa en las proporciones elegidas para los nuevos
Kreise o que estas pudieran resultar contrarias al prin-
cipio de autonomia local,?? sino que se centrd en la
constitucionalidad del procedimiento seguido, en la
medida en que en el proceso legislativo no se habrian
tomado suficientemente en consideracion los intere-
ses locales.

Por su parte, la segunda reforma aprobada en el
ano 2011, considerada como urgente por los expertos
—y Cuyos ejes basicos se encuentran en determinadas
previsiones demograficas (en concreto en que la po-
blacion de cada Kreis pueda rondar en el afo 2020 los
175.000 habitantes) y en el mantenimiento de ciertas
ciudades no integradas en un Kreis (el caso de Ros-
tock y Schwerin)—, resulta mas garantista con respecto
a la autonomia local. Asi, a diferencia de la primera
reforma, se determina desde el principio la incorpora-
cion de la representacion de los nuevos Kreise al Par-
lamento del Land, y al mismo tiempo se deja abierta
la decision sobre la sede de los érganos de las nuevas
organizaciones territoriales a un momento posterior,
en el que resultase adoptada democraticamente por
la Asamblea de cada Kreis o incluso por referéndum.??
También queda claramente constancia de que en el
procedimiento de la reforma se abrié el tramite de au-
diencia a los municipios, ofreciéndoles la posibilidad de
votar su pertenencia al Kreis.

A la vista de que la reforma persigue objetivos legi-
timos de interés general, y de que ha sido posible dar
audiencia a las instituciones del Gobierno local afec-
tadas, el Tribunal Constitucional del Land, en la citada
sentencia del pasado 18 de agosto, ha considerado que
se cumplen los requisitos sustantivos y procedimenta-
les y se respetan los requisitos fijados por la Constitu-
cion del Land con respecto a la autonomia local (articu-
lo 72.1). Con este pronunciamiento se pone de todas
formas de manifiesto que, aunque un Tribunal pueda
juzgar la constitucionalidad de una reforma territorial
de gran calado como esta, se deja un gran margen de

apreciacion al legislador, a quien corresponde realmen-
te realizar el disefo de la reforma territorial, y para ello
valorar y evaluar los efectos que previsiblemente, en
todos los dérdenes, van a producirse con la modifica-
cion de los elementos estructurales de la organizacion
supramunicipal. Con esta sentencia se respalda una
decision legislativa en la que se ha tratado de llegar
a un punto de equilibrio en la tensiéon existente entre
crear estructuras organizativas duraderas y sostenibles,
que puedan llevar a cabo una gestion eficiente, y la ne-
cesidad de garantizar que esto no resulte incompatible
con un ejercicio efectivo de la autonomia local, cuya
garantia incumbe al propio legislador.

Una reforma territorial como la que se ha acome-
tido en el Land de Mecklemburgo-Pomerania Occi-
dental no puede ser valorada sin matices. Se valora
positivamente que con ella se haya realizado una dis-
tribucién uniforme del territorio en el nuevo disefio de
los Kreise. Asimismo se puede considerar un acierto
que los limites territoriales y los nuevos nombres re-
flejen en gran medida las divisiones histéricas. Pero
también se la critica. Asi, en el informe elaborado so-
bre dicha reforma por la Oficina local para la gestion
administrativa [Kommunalen Gemeinschaftsstelle fiir
Verwaltungsmanagement (KGSt)] para el Parlamento
y el Gobierno del Land, se llega a la conclusion de que
el beneficio neto que estaba previsto obtener por la
fusion era demasiado bajo para justificar una reforma
de la estructura territorial. El ahorro anual ascendia, en
principio, solo a un 0,8 por ciento de los gastos anua-
les del presupuesto de cada Kreis. Asimismo es publico
el dato de que para posibilitar la implantacion de la
nueva reforma de la planta en este Land se realizaran,
durante los préximos afios, aportaciones econdmicas
que ascienden a 36 millones de euros. Por otra parte,
también se ha dicho (en el voto particular de la sen-
tencia) que la reforma carece de una base solida y de
previsiones fiables, pues en Alemania no hay datos em-
piricos que demuestren los beneficios de una division
territorial en Kreise superior a los 4.000 km?, ya que

22. Sin embargo, sobre estas cuestiones si que insiste la doctrina cientifica. Se considera (asi NierHaus, M., en BucHner, C.,
Franzkg, J., NiERHAUS, M., op. cit.) que con un Kreis de grandes dimensiones la autonomia local queda desnaturalizada, en la me-
dida en que desborda la naturaleza de asociacién de municipios a la que la Constitucion vincula esa garantia. Esta puede verse
desvirtuada desde el punto de vista del principio democratico, en la medida en que los representantes directamente elegidos
por el pueblo no van a estar en condiciones de mantenerse suficientemente préximos a los asuntos locales en cuya decisién
deben participar. También se ve peligrar el ejercicio de las competencias complementarias y compensatorias de las municipales
(Erganzungs-und Ausgleichsaufgaben der Landkreise) que como parte fundamental de sus funciones desarrollan los Kreise.

23. El 4 de septiembre de 2011 tuvieron lugar las elecciones tanto del érgano legislativo del Land como de los érganos
de representacion directa de los Kreise. Se han votado tanto su Asamblea (Kreistag) como su consejero (Landrat), asi como las
nuevas denominaciones que han recibido las organizaciones territoriales que se han constitutido.
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nunca, por lo visto, se ha barajado esa posibilidad en
otras partes del territorio federal.

Las consecuencias de una reforma territorial de este
calado son bien visibles. Merece la pena detenerse en
los efectos automaticos que en el plano competencial-
funcional lleva aparejados. Es obvio que la desapari-
cion de las ciudades libres de comarca, y su simulta-
nea integracion en los nuevos Kreise, conducen a que
estas organizaciones municipales pasen a compartir
con estos el conjunto de tareas que corresponden a los
Gobiernos y Administraciones locales. De este modo,
y en comparacion con la situacién anterior, las tareas
supramunicipales son asumidas en mayor proporcion
por los Kreise. Ademas, en la reforma se establece que
a estos corresponderan competencias, que hasta aho-
ra no tenian asignadas, en materia de programacion y
planificacion econémica y estratégica, asi como fun-
ciones que antes ejercian los 6érganos de la Administra-
cion periférica o desconcentrada del Estado federado.

2. El impacto de la crisis en la asignacion de
competencias a los entes locales y su ejerci-
cio: el “principio de conexiéon” (Konnexitats-
prinzipien) y las medidas sobre financiacion y
equilibrio presupuestario

Como es propio en los tiempos de crisis, el legislador
federal aprobé a principios del afno 2009 una Ley para
garantizar el empleo y la estabilidad en Alemania, en
la que se contiene un conjunto de medidas para hacer
frente a la crisis econdmica y financiera. En este segun-
do paquete de estimulo econdmico (Konjunkturpaket
i), se preveia gastar 10 mil millones de euros para la
inversion en entidades locales y Ldnder, de los cuales
un 75% proviene directamente de la Federacion, y el
25% restante de cada Land.?* En coherencia con ello,
la Ley ha previsto facultades de supervision y vigilancia
por parte de la Federacion y del Tribunal Federal de
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Cuentas. Esta concreta prevision legislativa no ha sido
bien acogida por los Ldnder, y varios han interpuesto
ante el Tribunal Federal Constitucional el correspon-
diente recurso de inconstitucionalidad.?

No obstante, en relacion con las competencias que
han asumido y pueden en un futuro asumir los entes
locales, la principal novedad se produjo hace afios: la
introduccién de un instrumento permanente para re-
forzar la posicién financiera de las entidades locales
en cualquier circunstancia, y mas ahora frente a la
crisis. Se trata de la incorporacion, a partir de 2004,
en los textos de las Constituciones de los Ldnder, del
“principio de conexién” (Konnexitatsprinzipien).?® En
virtud de este principio se exige que la atribucion de
competencias a los entes locales vaya acompanada de
una compensacion econémica ligada a los costes que
supone su ejercicio. La incorporaciéon de este principio
ha producido una tensiéon permanente entre los entes
locales y los Estados federados, que se ha traducido en
el planteamiento de numerosos conflictos ante los tri-
bunales constitucionales de los Lander en relacién con
su cumplimiento. Los entes locales estan interesados,
como es logico, en obtener una remuneracién econo-
mica lo mas generosa posible, mientras que los Estados
federales tendrian interés en, obviamente, lo contra-
rio. A juicio de Burgi,?” los problemas derivados de esta
cuestion y el interés de los entes locales en aumentar
su esfera competencial, han desviado la atencién de
una de las premisas basicas para la transferencia de
competencias al nivel local: que se trate del nivel mas
adecuado para ejercer la competencia.

En cualquier caso, la aplicacion de este principio se
produce en relacion con aquellas competencias que se
transfieren a la organizacion local directa y expresa-
mente por el Land, y cuyo ejercicio va a suponer una
mayor carga para aquella, de modo que desde para-
metros econdmicos y financieros se pueda calcular una
diferencia real. Se requiere que exista un antes y un
después en los gastos que la entidad local va a tener

24. Las prioridades de esta inversion, reguladas en virtud de una Ley (Gesetz zur Umsetzung von Zukunftsinvestitionen der
Kommunen und Lander), han sido la educacién, sobre todo guarderias, escuelas, universidades, y la infraestructura, especial-
mente el transporte, hospitales, desarrollo urbano y tecnologfa de la informacion. También se incluian medidas para reducir las
emisiones de CO, e incrementar al mismo tiempo la eficiencia energética.

25. Sobre esta cuestion, Porzuek, J., “Die Kontrolle der Finanzhilfen des Bundes. Zur Verfassungsmassigkeit der Priafungs-
rechte des Bundes bei Landern und Kommunen bei Finazhilfen aus dem Konjunkturpaket 1", en Die Offentliche Verwaltung,
nam. 20, 2010, p. 838 y ss. Mever, H. — Freese, H., “Konjunkturpaket II: Art. 104b GG als Argernis und Garant des Foderalis-

mus”, en Neue Zeitschrift fir Verwaltungsrecht, 2009, p. 609.

26. Por ejemplo, en el articulo 57.4 de la Constitucién de Baja Sajonia, desde 2006. En Westfalia del Norte, en el articulo
78, a partir del ano 2004. Y desde enero de ese mismo afio en la Constitucion de Baviera (articulo 83.3y 7).

27. Bural, M., “Cuestiones actuales...”, op. cit., p. 222-223.

73

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 28, febrero de 2012, p. 64-76
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



Juua ORTEGA BERNARDO

gue sufragar, de modo que se origine una necesidad
de reequilibrar su situacién econémica.?® Asimismo,
este principio de conexién se activa exclusivamente
cuando la transferencia de competencias la realiza el
Land —pues no hay que olvidar que el Bund (como se
ha expuesto supra), después de la reforma del Federa-
lismo Il, ya no puede atribuir directamente competen-
cias a las entidades locales—, y se produce bien cuando
el ordenamiento del Land asigna nuevas tareas,?® bien
cuando se amplia el alcance de las anteriormente atri-
buidas. En algunos Ldnder —asi en Turingia y en Sajo-
nia—, se limita la aplicacion de este principio a la trans-
ferencia de competencias fuera del circulo propio, esto
es, cuando se trata de competencias que no se ejercen
en régimen de autonomia,® sino que se ejercen bajo
direccion (Aufgaben nach Weisung) —en el caso de Tu-
ringia, al tratarse de un Land con un sistema monista
de competencias—; o bien de competencias estatales
gue se delegan (Auftragsangelegenheiten) —en el caso
de Sajonia, dado que el sistema de atribucion de com-
petencias locales responde al tipo dualista—.>’

Con el impacto de la crisis, se alude a la necesidad
urgente de que se limite el traspaso de tareas a los
municipios y de que se hable, por parte de los gestores
publicos, de plantearse incluso la supresiéon de algunas
de ellas.®

3. La influencia de la crisis en el ejercicio de
la actividad empresarial por parte de los mu-
nicipios

Otro rasgo muy caracteristico de los Gobiernos locales
en Alemania, y que resulta, evidentemente, relevan-
te en los momentos de crisis que se atraviesan, es el

dato de que en la practica la actividad econémica local
tenga una gran importancia. En Alemania hay grosso
modo 2.500 empresas de propiedad municipal, que
dan trabajo a aproximadamente 530.000 empleados.*

Esta iniciativa empresarial de las entidades locales,
desarrollada en multiples sectores, se entiende protegi-
da por la garantia constitucional de la autonomia local
(como en nuestro caso). Asimismo, la doctrina mayori-
taria reconoce el caracter econémicamente neutral del
texto constitucional en este sentido. No se opta por
ningun sistema econémico especifico, ni por ningun
tipo de orden politico-econdmico.

Lo mas destacable de esta actividad econdmica de
los municipios, ademas de su dimensién desde un pun-
to de vista cuantitativo, resulta ser su extension desde
una perspectiva material y espacial.

Desde un punto de vista material, esta actividad
municipal abarca no solo los servicios relacionados con
la asistencia vital basica (Daseinvorsorge), que com-
prende algunos como el abastecimiento de electrici-
dad, gas, calefaccion y agua, asi como la canalizacion
y depuracion de aguas residuales, sino también otros
servicios como los de transporte publico, cajas de aho-
rro, y recogida de residuos o gestién de infraestructu-
ras de transporte.?*

La doctrina y la jurisprudencia se han hecho eco
de esta expansion de las actividades municipales, que
pasan a cubrir servicios tan variopintos como el cui-
dado de jardines particulares, escuelas publicas que
ofrecen clases de repaso de inglés en concurrencia con
academias privadas, ambientacién de bodas en el Re-
gistro Civil a cambio de un precio, evento para el que
también se ofrecen servicios de catering por parte de
las cantinas municipales, o constitucion de empresas
municipales en materia de telecomunicaciones.>?

28. Lo explican Encelken, K., Das Konnexitéatsprinzip im Landesverfassunsrecht, Nomos, 2009, parrafos 63-67, y ENGELken, K.,
“Wenn der Bund seine alten Aufgabenzuweisungen an Kommunen aufhebt — Konnexitatsfragen an die Lander nicht nur zur
Kinderférderung und nicht nur in Nordrhein-Westfalen”, en Die Offentliche Verwaltung, nim. 19, 2011, p. 749.

29. Ejemplo de una nueva competencia atribuida a las entidades locales en el Land de Renania del Norte-Westfalia por una
Ley de 2008 sobre prestaciones a la infancia (Kinderférderungsgesetz) seria la de asistencia y cuidado de los menores de tres
anos. Sobre ella ha recaido asimismo una sentencia del Tribunal Constitucional del respectivo Estado, de 12 de octubre de 2010,
en la que se enjuicio si la referida competencia estaba protegida por el principio de conexién.

30. Encewken, K., “Wenn der Bund...”, op. cit., p. 749.

31. Sobre los modelos de articulacién de competencias locales en el Derecho aleméan, puede consultarse a MArcos FERNANDEZ,
A. b, y ORTEGA BERNARDO, J., en VEewasco CaeALLero, F. (dir.), Gobiernos locales..., op. cit., p. 87 y ss., y 120y ss., respectivamente.

32. Asi en “Auswirkungen der Wirtschaftskrise auf die Gemeinden. Wie beurteilen die Thurgauer Gemeinden die
Auswirkungen der Wirtschaftskrise auf ihre Finanzen? ‘direct’ fragte bei drei Gemeinden von unterschiedlicher Grésse nach”,
en Direckt. Kommunikation unter den Thurgauer Gemeinden, Nr. 62., November 2009, p. 2 y ss.

33. Bural, M., “Cuestiones actuales...”, op. cit., p. 227.

34. Bural, M., “Cuestiones actuales...”, op. cit., p. 227-228.

35. Da cuenta de ello Magaipl, N., “Iniciativa econémica local y tutela judicial de los competidores privados: una aproxima-
cion critica al ordenamiento aleman”, en Revista de Administracién Publica, num. 180, 2009, p. 324.
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Esta actividad econdmica local se extiende inclu-
so fuera del territorio municipal en el que la entidad
ejerce competencias. Asi se reconoce en la mayoria
de las leyes de régimen local de los Ldnder,*® lo cual
acaba con el respeto del principio de territorialidad
(Ortlichkeitsgrundsatz) en el ejercicio de las compe-
tencias.?” Esto se pone de manifiesto en materia de
gestion de residuos, en la que hay municipios que se
ocupan de la eliminacion de basuras en otros munici-
pios. También en relacion con el suministro de ener-
gfa, actividad que tiene un gran potencial y resulta
muy significativa desde el punto de vista econdmico.
Asi, por ejemplo, en el Land de Renania del Norte-
Westfalia, mediante la aprobacion de la Ley para la
revitalizacion del Derecho econémico local de 21 de
diciembre de 2010 (articulo 107a GO), se establecié
un régimen privilegiado para esta actividad —junto con
la de suministro de gas y agua caliente—, que se con-
sidera desde entonces como “actividad econdmica”
("wirtschaftliche Tatigkeit”),*® y que, de ese modo,
puede prestarse siempre que queden garantizados
los legitimos intereses de la entidad local, y que in-
cluso puede llevarse a cabo, con autorizacién muni-
cipal, en territorio no aleman.® Junto a este Estado,
Schleswig-Holstein y Sajonia-Anhalt han introducido
también modificaciones legislativas en esta direccion:
hacer posible la actividad econémica mas alla de los
limites territoriales alemanes. Como puede imaginar-
se, esta expansion ha recibido criticas por parte de la
doctrina.*

REFORMAS EN LA LEGISLACION DE REGIMEN LOCAL EN ALEMANIA EN EL CONTEXTO DE LA CRISIS ECONOMICA

Las razones que han llevado a los municipios a ex-
pandir su actividad y concurrir con las empresas pri-
vadas respetando las condiciones del mercado, han
sido, fundamentalmente, tanto la eliminacion de los
tradicionales monopolios locales como la necesidad
de buscar nuevas vias de financiacién para mejorar su
precaria situacién financiera, que ya era grave desde
mediados de los noventa.*!

Es llamativa esta iniciativa empresarial en manos de
las entidades locales alemanas, a pesar de los criterios
juridico-administrativos a los que la legislacion de régi-
men local de los Ladnder condiciona su puesta en mar-
cha. Los criterios a los que a continuacion se va a hacer
referencia, bien podrian ser interpretados como con-
diciones cuyo cumplimiento conduce a una restriccion
de la iniciativa local, y, sin embargo, esta tradicional-
mente ha resultado ser de bastante calado. Se trata del
cumplimiento de tres requisitos: que la actividad eco-
némica esté justificada por un interés publico,* que
sea adecuada y proporcional a la capacidad financiera
y de gestién del municipio,* y un tercer criterio que se
identifica con el principio de subsidiariedad, esto es,
gue el municipio solo puede llevar a cabo una actividad
economica cuando los operadores econdmicos priva-
dos no puedan realizar la actividad y satisfacer el inte-
rés general de forma adecuada, o cuando el municipio
pueda desarrollar la actividad con mejores resultados
y mayor racionalidad econémica que los operadores
privados. No obstante, hay que tomar en considera-
cion el dato de que se excluye de la aplicacion de estos

36. Articulo 121.5 HGO, articulo 71.r ThurKO, articulo 87.2 BayGO, articulo 108.4 SaarlKSVG, articulo 85.2 Rheinl-Pf
GemO, articulo 102.7 GemO BW.

37. También entre nosotros este principio encuentra matices en el ambito de la prestacion de los servicios publicos locales.
Asf, Sosa WaGNER, F., La gestion de los servicios publicos locales, 7.2 ed., Thomson-Civitas, Madrid, 2008, p. 46, con cita de
jurisprudencia al respecto.

38. Estudié la distinciéon entre actividades econémicas y no econémicas (wirtschaftliche Betédtigung und nicht wirtschafii-
che Betdtigung) en el Derecho local aleman, y sus consecuencias, en ORTEGA BErnARDO, J., Estado, comunidades autdonomas y
entidades locales ante la gestion de los residuos, Madrid, Marcial Pons, 2003, p. 147 y ss. Me remito a la doctrina alli citada.

39. Numerosos ejemplos recientes de la actividad en el extranjero de empresas alemanas pueden leerse en Wolrr, J., “Ver-
fassungs und europarechtliche Fragen der wirschaftlichen Betdtigung deutscher Kommunen im Ausland”, en Die Offentliche
Verwaltung, num. 18, 2011, p. 721-722.

40. Se refiere a ello Worrr, J., “Verfassungs-und europarechtliche...”, op. cit., p. 721 y ss. Alude a esta cuestién también
Magatol, N., op. cit., p. 324 y 337: El que las actividades econdmicas municipales se extiendan mas alla del territorio municipal
significa, en principio, ejercer competencias mas alla del ambito espacial de competencias, y, por tanto, fuera del articulo 28.2
GG, salvo que se trate de un asunto que guarde una especial relacion con la comunidad. Asimismo, desde el punto de vista
del principio democrético, se pone en entredicho su realizacion, puesto que la comunidad solo puede legitimar tareas que la
impliquen a ella misma, con independencia de que los otros municipios presten su consentimiento.

41. Magaupl, N., op. cit., p. 326.

42. Se entiende que, aunque puedan obtenerse beneficios econdmicos con el ejercicio de la actividad, la mera finalidad
lucrativa no puede considerarse como una finalidad publica.

43. No abstractamente considerada, sino en relaciéon con la capacidad econémica prevista. Este criterio de la capacidad
econdmica sirve como instrumento de autoproteccion del municipio, que no debe extralimitarse financieramente en sus fun-
ciones. Macatol, N., op. cit., p. 335.
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requisitos un conjunto de actividades incluidas dentro
de las prestaciones obligatorias que los municipios han
de realizar, y que coinciden con tradicionales servicios
publicos de caracter econdmico.

En algunos Estados federales, asi en Brandeburgo
(articulo 91.33 GO), Turingia (articulo 71.4 GO), Sajo-
nia (articulo 95.3) o Hesse (articulo 121.6 GO), y tem-
poralmente en el Land de Renania del Norte-Westfalia,
el legislador establecio (articulo 107.5 GO) en su mo-
mento un procedimiento para verificar el cumplimien-
to de este Ultimo requisito, exigiendo un andlisis o es-
tudio de mercado en el que verificar los efectos que
puede tener en la economia general del municipio, a
fin de sopesar los costes que la actividad local puede
originar sobre los profesionales y pequefas y medianas
empresas locales.*

La novedad es que estos criterios tradicionales se
han reformulado o se han interpretado de modo distin-
to en las actuales circunstancias econémicas y financie-
ras. Su regulacion se ha hecho depender de la ideologia
politica de quien tenga la mayoria parlamentaria.*> De
esta manera, en algun Estado aleman, como Renania
del Norte-Westfalia, se ha dado la vuelta en 2007 a las
previsiones inicialmente incorporadas por el legislador
de régimen local: asi, se ha querido reducir la interven-
cion de los municipios en la economia con la finalidad
de proteger los intereses de las empresas privadas,
mediante la introduccién, como requisito adicional, de
que el fin de interés publico para justificar la actividad
empresarial municipal debia ser un fin de interés publi-
co “urgente”. Posteriormente, esta restriccién ha sido
suprimida después de las elecciones, con la Ley para la
renovacion del Derecho econémico local de diciembre
de 2010, por el nuevo Gobierno de socialdemécratas y
verdes,* pues se consideraba que la anterior regulacién
dificultaba injustificadamente el desarrollo de la activi-
dad econémica municipal, y no producia ni mayores
beneficios ni rendimientos a los consumidores. Por las
mismas razones esta Ley elimino la clausula de subsidia-
riedad, con el objetivo de ampliar la libertad de actua-
cion municipal, fortaleciendo la posicion de la Hacien-
da Publica municipal y haciéndola mas flexible, esto es,
reforzando la posicién publica frente a los privados.®

44. Bural, M., "Cuestiones actuales...”, op. cit.,, p. 230. Un andlisis de este tipo puede llevar a la corporacién a una moti-
vacién mas detallada, al tiempo que incrementa su legitimidad para intervenir econémicamente. Al respecto, la doctrina citada
por MagaLpi, op. cit., p.336.

45. Bural, M., "Cuestiones actuales...”, op. cit., p. 230-231.

46. 8§ 107a und 108 introducidos por el articulo 1 de la Ley de régimen local de 21 de diciembre de 2010.
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Su concrecion en la Ley catalana 26/2010, de 3 de agosto,
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Resumen

A pesar de su amplia utilizacién, el régimen juridico de la encomienda de gestion sigue planteando, hoy en
dia, atn muchas dudas interpretativas. Una de ellas, y de una relevancia muy notable, reside en la determina-
cién de su concreto dmbito de aplicacion subjetivo. Y es que ¢qué tipo de Administraciones Publicas resultan
habilitadas por nuestro ordenamiento para hacer uso de esta institucion? ;Quién puede ser su destinatario?
Partiendo de estas preguntas, el objeto del presente trabajo consiste en realizar una breve aproximacion a
la figura de la encomienda de gestion, con el proposito de concretar qué operadores juridicos resultan habi-
litados para la utilizacion de la figura de la encomienda de gestiéon en nuestro sistema administrativo; para
pasar, seguidamente, a comprobar si la regulacién autonémica catalana prevista actualmente en la nueva Ley
26/2010, de 3 de agosto, de régimen juridico y procedimiento de las Administraciones Publicas de Cataluia, se
ajusta adecuadamente a las previsiones contenidas en la legislacion basica estatal.

Palabras clave: encomienda de gestion, relaciones interadministrativas; Administraciones Publicas, Ley 26/2010, de 3 de
agosto.

* Este trabajo ha sido realizado con la colaboraciéon de la Diputacion de Barcelona y en el marco del Proyecto de Inves-
tigacion: “La reforma de los Gobiernos locales y el fortalecimiento de la garantia de la autonomia local” (DER2009-14265-
C02-01), del que es investigador principal el Dr. Alfredo Galan Galan.
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Abstract

Despite its widespread use, the legal framework of delegation of management still presents important inter-

pretative doubts. One of them is the determination of its concrete scope of application: What type of public
administration can use this legal tool? Who could be the recipient of the delegation of management? In the
light of these questions, the object of this article is to briefly explore the delegation of management as a legal

tool with the aim of specifying which legal actors can use it in our administrative legal system. After that, |
will examine whether or not the Catalan legislation (specifically, Act n®26/2010 of 3 August of Administrative
Procedure of Catalan Public Administration) complies with basic state laws.

Keywords: delegation of management; inter-administrative relations; public administrations; Act 26/2010 of 3 August.

1. Introduccién: delimitacién del objeto de
estudio

El estudio de los diferentes mecanismos de colabo-
racion entre Administraciones Publicas existentes en
nuestro ordenamiento juridico ha sido una de las cues-
tiones que ha centrado buena parte de la atencién de
nuestra doctrina jus publicista.' No obstante, a pesar
del notable desarrollo doctrinal en esta materia, es po-
sible encontrar una figura que sigue planteandonos
aun hoy muchas dudas interpretativas, no solo acerca
de su concreto régimen juridico, sino también acerca
de su correcta aplicacion préactica. Nos referimos a la
figura de la “encomienda de gestién”.

Como es sabido, la encomienda de gestién aparece
definida con caracter basico en el articulo 15.1 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico
de las Administraciones Publicas y del procedimiento
administrativo comun (en adelante, LRJPAC), en el que
se prevé que “la realizacién de actividades de caracter
material, técnico o de servicios de la competencia de
los 6rganos administrativos o de las entidades de De-
recho publico podra ser encomendada a otros érganos
o entidades de la misma o distinta Administracion por

razones de eficacia o cuando no se posean los medios
técnicos idéneos para su desempefio”. De este modo,
la encomienda de gestidon se nos presenta como un
mecanismo racionalizador de la organizacion adminis-
trativa, que permitiria hacer compatible la irrenunciabi-
lidad de las competencias que tienen atribuidas como
propias las diferentes entidades publicas con la caren-
cia de los medios materiales para su ejercicio o para
conseguir una mayor eficacia en su gestion.?

Sin embargo, el imparable desarrollo y la crecien-
te complejidad de las estructuras administrativas ac-
tuales han puesto de relieve la dificultad de concretar
hoy dia algunos de los elementos mas caracteristicos
de esta institucion; muy especialmente, la determina-
cion de qué entidades publicas pueden hacer uso de
esta figura. En efecto, como veremos con mas detalle
a continuacioén, la amplitud y parquedad con que la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, ha regulado esta
institucion, hace ciertamente dificil poder identificar a
priori cudles son los érganos o entidades concretas que
pueden hacer uso de esta figura. Problematica que se
complica aun mas por el hecho de que, muchas veces,
la legislacion autondmica o sectorial que ha desarrolla-
do esta figura no siempre se expresa de forma clara y

1. Las referencias bibliogréficas en este caso podrian ser muchas, por lo que sirvan simplemente a modo de ejemplo, entre
otros, Rivero Ysern, Enrique, “Las relaciones interadministrativas”, Revista de Administracion Pablica, num. 80, mayo-agosto
1976, p. 39-81; MorewL Ocara, Luis, “Una teoria de la cooperacion”, en Documentacion Administrativa, nim. 240, octubre-
diciembre 1994, p. 51-70; Menenpez Rexach, Angel, “La cooperacion, ¢un concepto juridico?”, en Documentacién Administrati-
va, num. 240, octubre-diciembre, 1994, p. 11-49, o FernAnDEZ MonTaLvo, Rafael, Relaciones interadministrativas de colaboracion

y cooperacion, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2000.

2. FernANDEZ FARRERES, German, “La delegacién de competencias y la encomienda de gestion”, en Anuario de Gobierno Local
7997, Institut de Dret Public — Marcial Pons — Diputacié de Barcelona, Barcelona, 1998, p. 148. En el mismo sentido, SANCHEz
Saez, Antonio José, “Algunas reflexiones sobre la encomienda de gestiéon como instrumento racionalizador del ejercicio de las
competencias administrativas”, en Revista Andaluza de Administracion Publica, nim. 53, 2004, p. 227-265, y ViLAITA ReixacH,
Marc, La encomienda de gestion y los mecanismos de colaboracion administrativa, Ed. Thomson Reuters - Aranzadi, Madrid,

2012 (en preparacion).
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EL AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION DE LA ENCOMIENDA DE GESTION. SU CONCRECION EN LA LEY CATALANA 26/2010, DE 3 DE AGOSTO, DE REGIMEN JURIDICO Y PROCEDIMIENTO...

coherente, dando lugar a duplicidades o contradiccio-
nes dificiles de afrontar.

Este es el caso, por ejemplo, de la Ley catalana
26/2010, de 3 de agosto, de régimen juridico y pro-
cedimiento de las Administraciones Publicas de Ca-
talufa (en adelante, LRJCat), que, al regular el “en-
cargo de gestion” en el ambito de dicha Comunidad
Autdnoma,® parece expresarse en unos términos mas
amplios que los previstos inicialmente por el articu-
lo 15.1 LRIPAC. Asi, el articulo 10.1 de la nueva Ley
catalana sefiala que “la realizacién de actividades de
caracter material, técnico o de servicios de la compe-
tencia de los érganos administrativos, los organismos o
las entidades publicas puede ser encomendada a otros
6rganos, organismos o entidades publicas de la mis-
ma Administracién o de otra distinta, por razones de
eficacia o cuando no se posean los medios técnicos
idéneos para su desempefo”. Como puede facilmente
observarse, la redaccion de ambos preceptos es sen-
siblemente diferente, por lo que se nos plantean una
serie de dudas, como por ejemplo: el hecho de que
la Ley catalana haga referencia a “los érganos admi-
nistrativos, organismos o entidades publicas” supone
realmente alguna consecuencia en cuanto a los sujetos
habilitados para hacer uso de esta figura? Si esto fuera
asi, ipuede realmente el legislador cataldn ampliar el
ambito subjetivo de aplicacion de la encomienda de
gestion?

Es en la busqueda de una respuesta lo mas deta-
llada posible a todas estas preguntas donde queremos
situar principalmente el objeto de nuestro trabajo. De
este modo, aunque sea necesariamente de forma sin-
tética, nos ocuparemos, en primer lugar, de intentar
concretar qué operadores juridicos resultan habilitados
por nuestro ordenamiento para hacer uso de la figura
de la encomienda de gestién; para pasar, sequidamen-
te, a comprobar si la regulacién autonémica catalana
prevista actualmente en la citada Ley 26/2010, de 3
de agosto, se ajusta adecuadamente a las previsiones
contenidas en la legislacion basica estatal.

En todo caso, antes de pasar a analizar especifi-
camente todas estas cuestiones, creemos oportuno
realizar una primera reflexién previa y general acer-
ca de la configuracién subjetiva de la encomienda de
gestion, al efecto de destacar el caracter bilateral que,
en nuestra opinién, caracterizaria siempre dicha ins-
titucion.

2. El caracter bilateral de la encomienda de
gestion

La encomienda de gestién presupone siempre el esta-
blecimiento de una relaciéon juridica entre dos partes
diferenciadas: el “encomendado” y el “encomendan-
te”. El propio articulo 15.1 LRIPAC —asi como el arti-
culo 10.1 LRJCat— pone el acento en este elemento,
configurando a esta figura como un mecanismo rela-
cional de caracter bilateral, a través del cual se atribuye
a un determinado 6rgano o entidad (al que denomi-
namos “encomendado”) la realizacién de algunas ac-
tuaciones materiales concretas de la competencia de
otro (al que designamos como “encomendante”). Asi,
la alteridad a la que se refiere este precepto nos pone
de relieve, sin duda alguna, la necesidad de que la en-
comienda de gestion se formalice siempre entre dos
partes diferenciadas.

Ahora bien, notese que el caracter bilateral con el
gue definimos legalmente la encomienda de gestién
lo circunscribimos, por el momento, a la mera existen-
cia de dos partes diferenciadas, pero no a la necesidad
de que esta se formalice entre dos personas juridicas
diferenciadas, porque, como veremos mas adelante,
tanto la LRJPAC como la Ley catalana 26/2010, de 3 de
agosto, admiten la posibilidad de que la encomienda
de gestion se concluya entre érganos pertenecientes a
un mismo departamento administrativo (articulos 15.3
LRJPAC y 10.3 LRJCat). Por lo que debe quedar claro
gue el requisito de la personalidad juridica propia y di-
ferenciada de los sujetos intervinientes no se configura

3. Como hemos tenido ocasion de determinar mas detalladamente, las diferencias terminolégicas entre la legislacién cata-
lana y la legislacién estatal basica no responden a la voluntad de diferenciar juridicamente ambas figuras, sino que obedecen
solamente a la adaptacién del lenguaje juridico a los usos linguisticos de la Comunidad Auténoma de Catalufia. Sobre esta
cuestion puede verse Vitatra ReixacH, Marc, La encomienda de gestion y los mecanismos de colaboracion administrativa, op. cit.,
p. 80-83. Asimismo, con caracter mas general y en relacion con la regulacion de los mecanismos de colaboracién administrativa
previstos en la nueva Ley catalana 26/2010, de 3 de agosto, puede verse Gracia ReTorTILLO, Ricard y Vitalma ReixacH, Marc, “Las
relaciones interadministrativas de las Administraciones Publicas de Catalufia”, en Tornos Mas, Joaquin (coord.), Comentarios a
la Ley 26/2010, de 3 de agosto, de régimen juridico y procedimiento de las Administraciones Publicas de Cataluha, Ed. lustel,

Madrid, 2012 (en preparacion).
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como un requisito obligatorio para la validez o existen-
cia de una relacién de encomienda.

Hecha esta matizacion inicial, podemos pasar ya a
concretar qué érganos o entidades pueden participar
en la relacion de encomienda; tarea esta que, como
avanzabamos, se nos presenta como uno de los gran-
des interrogantes que nos plantea el régimen juridico
de esta institucion y sobre el cual se han manifestado
las mayores discrepancias. En este sentido, a efectos
de ofrecer una clara exposicion, partiremos de las in-
dicaciones generales que nos ofrece la LRIPAC para
identificar los dos grandes actores que intervienen en
la relacion de encomienda de gestion y a los que nos
referiamos anteriormente, esto es, el “encomendado”
y el “encomendante”; poniendo de relieve la dispari-
dad de posibilidades existentes al respecto; pasando,
posteriormente, a estudiar la concrecion que la legis-
laciéon autondmica catalana realiza también de estos
mismos sujetos.

3. El encomendante

Empezaremos nuestro andlisis refiriéndonos en primer
lugar al encomendante, es decir, a aquella parte que
realiza el encargo y que adquiere, en virtud de la re-
lacion de encomienda, el derecho a la ejecucién de la
prestacion material de la que esta necesitado y que,
por carencia de medios o por razones de eficacia, no
puede realizar por si mismo. Como facilmente puede
pensarse, la posibilidad de ser parte activa de la re-
lacién de encomienda no se reconoce incondiciona-
damente a toda clase de sujetos, sino que el articulo
15.1 LRJPAC establece una doble titularidad para esta
figura, reservandola a los érganos administrativos y a
las entidades de Derecho publico.

No creemos necesario profundizar mucho mas en esta
idea general, pues entendemos que el tenor literal de

la Ley en este punto resulta lo suficientemente claro,
y se muestra como una conclusion undnimemente
compartida por la doctrina.* No obstante, sin perjuicio
de ello, para precisar el dambito subjetivo de la enco-
mienda de gestion se nos plantea una duda elemental:
iqué debemos entender por “érgano administrativo?
¢Y por “entidades de Derecho publico”?

3.1. La nocién de “6rgano administrativo”

Como es sabido, la nocion de “6érgano administrati-
vo"”, aungue viene siendo utilizada de forma habitual
en nuestro Derecho publico, queda lejos de tener un
significado claro e inequivoco, pues su definicién ha
sido objeto de multiples y complejas interpretaciones
doctrinales.

Asi, sin poder entrar ahora mas detalladamente en
este debate, entendemos, con SANTAMARIA PAsTOR, que
la LRJPAC (articulo 11) ha optado por utilizar una no-
cion funcional de érgano administrativo, mediante la
cual se designarian como tales las diferentes unidades
de actuacion con capacidad para actuar de forma ju-
ridicamente eficaz en las relaciones frente a terceros
a través de las que se organizan las Administraciones
Publicas. Ahora bien, ¢a qué Administraciones Publicas
se refiere el articulo 15.1 LRJIPAC? ;Se refiere Unica-
mente a los 6rganos propios de las Administraciones
territoriales o se extiende también a la organizacion de
las llamadas Administraciones institucionales? Y es que
en este punto no podemos olvidar que el articulo 2.2
LRJPAC reconoce a las entidades de Derecho publico
la condicion de Administraciones Publicas, por lo que,
en rigor, estas se organizarfan internamente también
mediante “o6rganos administrativos”.

Para salvar este escollo terminoldgico, debemos
acudir a una interpretacién sistematica de la Ley, que
nos llevara a la conclusiéon de que la nocion de “érgano

4. Podemos citar, entre otros, Hernanbo Oresana, Luis Carlos, La encomienda de gestion, Colegio Universitario de Segovia,
1998, p. 131; MeseGuUEr YeBRA, Joaquin, “La encomienda de gestion como técnica de modulacion competencial interorganica.
Régimen juridico y aplicacién préactica: virtudes y defectos”, Revista Galega de Administracion Publica (REGAP), nim. 38, Sep-
tiembre — Diciembre 2004, p. 129, o SincHez SAez, Antonio José, “Algunas reflexiones sobre la encomienda de gestién como
instrumento racionalizador del ejercicio de las competencias administrativas”, op. cit., p. 235-236.

Sobre esta cuestion puede verse también con mas detalle ViLata ReixacH, Marc, La encomienda de gestion y los mecanismos
de colaboracién administrativa, op. cit., p. 102-103.

5. Sobre la discusién tedrica en torno a la nocién de érgano administrativo pueden verse, entre otros, GALLEGO ANABITARTE,
Alfredo, Conceptos y principios fundamentales del Derecho de Organizacién, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2001, p. 20-57; SanTa-
MARIA PasTOR, Juan Alfonso, “La teorfa del 6rgano en el Derecho Administrativo”, Civitas. Revista Espafiola de Derecho Adminis-
trativo, num. 40-41, 1984, p. 43-55, 0 SantamaRiA PasTor, Juan Alfonso, Principios de Derecho Administrativo General, volumen
, Ed. lustel, Madrid, 2004, p. 403-413.

80
Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 28, febrero de 2012, p. 77-94
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



EL AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION DE LA ENCOMIENDA DE GESTION. SU CONCRECION EN LA LEY CATALANA 26/2010, DE 3 DE AGOSTO, DE REGIMEN JURIDICO Y PROCEDIMIENTO...

administrativo” que maneja el articulo 15.1 LRJPAC se
limita solamente a las unidades funcionales a través de
las cuales se estructuran las Administraciones Publicas
de caracter territorial. En efecto, si partimos de la idea
de que, como decfamos anteriormente, la voluntad del
articulo 15.1 LRJPAC es reconocer una doble titulari-
dad activa de la encomienda de gestion, permitiendo
encomendar la realizacion de determinadas activida-
des tanto a “érganos administrativos” como a “enti-
dades de Derecho publico”, no tendria ningun sentido
destacar tal diferenciacion en su tenor literal si pudiera
entenderse facilmente que las segundas —las entidades
de Derecho publico- pueden ya subsumirse dentro de
los primeros —6rganos administrativos—.

Por lo tanto, debemos considerar que la nocion de
“6rgano administrativo” del articulo 15.1 LRJPAC se
utiliza, precisamente, para diferenciar a estos “érga-
nos” de las “entidades de Derecho publico”. De este
modo, y de forma coherente con la propia redaccién
del articulo 2 LRJPAC, llegariamos a la conclusion de
gue cuando se refiere a los “érganos administrativos”
la Ley nos esta remitiendo a aquellas Administraciones
Publicas que no tengan la consideracion de entidades
de Derecho publico. Por lo tanto, nos remite a las Ad-
ministraciones Publicas territoriales a las que se refiere
el articulo 2.1 LRJPAC.

Desde esta perspectiva, y de acuerdo con el articulo
2.1 LRJIPAC, la condicién de encomendante se reco-
noceria genéricamente a los diferentes érganos de la
Administracion General del Estado, de las Administra-
ciones de las comunidades autbnomas, asi como de las
entidades que integran la Administracion local. En este
ultimo caso, y segun el articulo 3 de la Ley de bases del
régimen local de 1985, deberiamos incluir como tales
no solo a los municipios, provincias e islas (articulo 3.1
LBRL), sino también a las entidades inframunicipales
constituidas por las comunidades autdnomas, a las
comarcas, en aquellas comunidades autbnomas que
las hayan instituido, a las areas metropolitanas y a las
mancomunidades de municipios, pues a todos ellos se
les reconoce también la condicion de entidades locales
(articulo 3.2 LBRL).

3.2. La nocién de “entidades de Derecho pu-
blico”

Junto con la anterior, la determinacién de qué debe-
mos entender por “entidades de Derecho publico”

no se nos plantea tampoco como una tarea menos
problematica ni confusa, si bien es cierto que, a dife-
rencia de la nocién de érganos administrativos, la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, si que contiene algunas
previsiones generales que pueden ayudarnos a delimi-
tar més facilmente qué entidades se incluyen dentro en
esta categoria. Asi, si volvemos nuestra mirada nueva-
mente al citado articulo 2.2 LRJPAC, comprobaremos
cOmo para que pueda hablarse de una “entidad de
Derecho publico” la Ley exige la concurrencia simul-
tanea de tres requisitos definitorios: en primer lugar,
la existencia de una organizacién dotada de persona-
lidad juridica propia y, por lo tanto, susceptible de ser
titular de derechos y obligaciones; en segundo lugar,
su constitucion con arreglo a las formas previstas por
el Derecho publico, y, finalmente, su vinculacién o de-
pendencia de una Administracion Publica.

3.2.1. La exclusion de las sociedades mercan-
tiles publicas y las fundaciones del sector pu-
blico

De la observancia de los dos primeros requisitos del
articulo 2.2 LRJPAC —personalidad juridica propia y for-
ma de personificacion de Derecho publico- podemos
extraer ya una primera consecuencia importante: y es
que quedarian fuera de la posibilidad de constituirse
como parte activa de la encomienda de gestion no solo
todas aquellas organizaciones juridicas no personifica-
das, sino también todas aquellas entidades del sector
publico constituidas de acuerdo con formas juridico-
privadas. Lo que supone dejar fuera del ambito de apli-
caciéon de la encomienda de gestion a las “sociedades
mercantiles publicas” y también a las “fundaciones del
sector publico”.

Siguiendo este razonamiento, ni las sociedades
mercantiles publicas ni las fundaciones del sector pu-
blico podrian encomendar la gestién material de las
competencias que tengan asignadas a otras entidades
publicas a través del articulo 15 LRJPAC. La razén de
esta exclusion la encontrariamos, inicialmente, en un
simple elemento formal: su personificacion juridico-
privada, que quedaria fuera de la definicién de “en-
tidades de Derecho publico” prevista por la LRIPAC
—que, como hemos visto, se fundamenta en el dato
de la personificacién publica—. Pero a pesar de que,
desde un punto de vista practico, la anterior afirma-
cion nos resultaria del todo suficiente para entender la
exclusion de dichas entidades, dogmaticamente, nos
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resulta poco convincente. Por ello, en otro momento
nos hemos planteado si serfa posible encontrar otras
razones de fondo que pudieran explicar el porqué de
esta separacion; y la conclusion a la que hemos llegado
es que sf que es posible encontrar un argumento soélido
gue justificaria dicha exclusion.®

Como prevé el articulo 15.2 LRIPAC, la encomienda
de gestién se caracteriza por no suponer la cesion de la
titularidad de la competencia ni de los elementos sus-
tantivos de su ejercicio, siendo responsabilidad del 6r-
gano o entidad encomendante dictar cuantos actos o
resoluciones juridicas den soporte o en los que se inte-
gre la actividad material objeto de encomienda. De ahi
gue, con acierto, se haya afirmado que la posicion de
encomendante solamente podrian asumirla aquellos
organos o entidades con capacidad para dictar actos
administrativos.” Desde esta perspectiva, y en términos
estrictamente juridicos, teniendo presente que tanto la
Disposicion adicional duodécima de la Ley 6/1997, de
14 de abril, de organizacion y funcionamiento de la
Administracion General del Estado (en adelante, LO-
FAGE) como el articulo 46.1 de la Ley 50/2002, de 26
de diciembre, de fundaciones, impiden a las socieda-
des mercantiles publicas y a las fundaciones del sector
publico ejercer potestades administrativas que supon-
gan autoridad —sometiendo, con caracter general, su
régimen juridico al ordenamiento privado—, podriamos
identificar claramente un limite a su capacidad para
constituirse como parte activa de la encomienda de
gestion, puesto que dichas entidades no estarfan ha-
bilitadas para dictar las resoluciones juridicas necesa-
rias para articular la relacién de encomienda.® Por lo
gue, mas alld de impedimentos de caracter formal,
podriamos encontrar también una limitacién juridica
a la posibilidad de constituirse como parte activa de la
encomienda de gestion.

Ahora bien, si la determinacion en negativo de qué
instituciones quedan fuera de la posibilidad de actuar
la encomienda de gestion puede parecer mas asequi-
ble, la precision de aquellas a las que si debe recono-
cerse dicha titularidad resulta un poco mas compleja,
puesto que la Ley nos remite a una amplia tipologia
de entes instrumentales al servicio de las Administra-
ciones Publicas que se caracterizan por la diversidad
de sus regimenes juridicos y por la dificultad de recon-
ducirlos a categorias dogmaticas unitarias. Aun asi, y
a efectos de clarificar nuestra exposicién, tomaremos
como punto de referencia el modelo organizativo de
la Administracion General del Estado, a partir del cual
intentaremos identificar aquellas entidades publicas a
las que podria resultar de aplicacion la figura de la en-
comienda de gestion.

3.2.2. La aplicaciéon de la encomienda de ges-
tion a los organismos publicos

La anteriormente citada LOFAGE, con la voluntad de
ordenar y sistematizar el régimen juridico de las diver-
sas entidades publicas en las que se habia organizado
tradicionalmente la Administracion estatal y cuya re-
gulacién se encontraba dispersa en diferentes normas
legales (especialmente, en la Ley de entidades estatales
auténomas de 1958 y en la Ley general presupuestaria
de 1977), acuid un nuevo concepto o categoria orga-
nizativa —la de los “organismos publicos”— que, segin
su articulo 1, comprende todas aquellas “entidades de
Derecho publico que desarrollan actividades derivadas
de la propia Administracion General del Estado, en ca-
lidad de organizaciones instrumentales diferenciadas
y dependientes de esta”. Categoria general que, pos-
teriormente, la propia LOFAGE subdivide en tres tipos
concretos de organismos: los organismos auténomos,

6. Nuevamente debemos referirnos a Viata Reixach, Marc, La encomienda de gestion y los mecanismos de colaboracion
administrativa, op. cit., p. 106-108.

7. En este sentido se expresan, entre otros, FERNANDEZ FARRERES, German, “Las encomiendas de gestién”, en Aja FERNANDEZ,
Eliseo (dir.), Informe Comunidades Auténomas 1995, volumen |, Institut de Dret Public, Barcelona, 1996, p. 672, 0 HerNANDO
Orelana, Luis Carlos, La encomienda de gestion, op. cit., p. 131.

8. Debemos anadir, sin embargo, que la practica administrativa a menudo nos ofrece ejemplos en los que se flexibiliza dicha
prohibicion o incapacidad, encontrando numerosos casos en los que, por ejemplo, las sociedades mercantiles realizan funciones
gue suponen ejercicio de autoridad publica. En este sentido, pueden verse Cueto Ptrez, Miriam, Procedimiento administrativo,
sujetos privados y funciones publicas, Ed. Thomson — Civitas, Navarra, 2008, p. 45-91; Canals AmveTLLEr, Dolors, E/ ejercicio por
particulares de funciones de autoridad, Ed. Comares, Granada, 2003; GatAN GalAN, Alfredo y Prieto Romero, Cayetano (dirs.),
El gjercicio de funciones publicas por entidades privadas colaboradoras de la Administracién, Ed. Huygens — Ayuntamiento de
Madrid, Barcelona, 2010, o Montova MarTiN, Encarnacion, Las empresas publicas sometidas al Derecho privado, Ed. Marcial
Pons, Madrid, 1996, quien, ante tal situacién, ha llegado a proponer una interpretacién amplia del articulo 2.2 LRIPAC que
incluyera también a las sociedades mercantiles (p. 487).
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las entidades publicas empresariales y las agencias es-
tatales (articulo 43.1 LOFAGE).

Sin poder entrar mas detalladamente en el régimen
juridico de cada uno de ellos, nos interesa solamente
destacar la definicion de organismo publico estable-
cida por la LOFAGE, por cuanto de ella se desprende
con claridad que en cada uno de estos tres supuestos
(organismos auténomos, entidades publicas empresa-
riales y agencias) nos encontramos ante organizacio-
nes personificadas, que adoptan una forma propia del
Derecho publico y que, ademas, se hallan ligadas por
una relacion de instrumentalidad o dependencia con
la Administraciéon General del Estado. Por lo que, en
principio, al cumplir con los tres requisitos del articu-
lo 2.2 LRJPAC, no habria muchas mas dudas sobre su
consideracion como “entidades de Derecho publico”.
De hecho, el articulo 1 de la propia LOFAGE asi nos lo
confirma expresamente, puesto que al fijar su &mbito
de aplicacion define a estos organismos, precisamente,
como “entidades de Derecho publico”.

De manera que, en nuestra opinién, no habria in-
conveniente para reconocer a los tres tipos de orga-
nismos publicos previstos por la LOFAGE, en cuanto
gue Administraciones Publicas (articulo 2.2 LRIPAC), la
posibilidad de acudir a la figura de la encomienda de
gestion.®

Podria plantearse, quiza, si el hecho de que las
entidades publicas empresariales deban someter su
régimen juridico al Derecho privado (articulo 53.2 LO-
FAGE) tiene alguna incidencia de cara a su posible
acceso a la figura de la encomienda de gestion, pero
consideramos que no. En nuestra opinién, la propia
LOFAGE establece limites muy notables a la aplica-
cion del Derecho privado por parte de dichas entida-
des, afirmando que cuando estas ejerzan potestades
administrativas deberan ajustarse a lo previsto por el

ordenamiento juridico-publico (articulo 53.2 y 54 LO-
FAGE). De este modo, cuando las entidades publicas
empresariales actian en ejercicio de funciones publi-
cas lo hacen en su calidad de Administraciones Publi-
cas 'y, en consecuencia, con sujecion plena al Derecho
Administrativo.

Por consiguiente, podriamos entender que en es-
tos supuestos las entidades publicas empresariales no
solo estarfan plenamente habilitadas para dictar actos
administrativos, sino también para acudir a los me-
canismos de colaboracidon que nuestro ordenamiento
juridico disefia para el conjunto de Administraciones
Publicas. Y entre ellos, obviamente, también la enco-
mienda de gestion del articulo 15 LRJPAC. Mas cuando
ya la propia LOFAGE declara aplicables a dichas entida-
des —en cuanto que organismos publicos— la delega-
cion y la desconcentracion de sus competencias (Dis-
posicion adicional decimotercera LOFAGE), asi como
los principios de organizacion y funcionamiento previs-
tos en el Titulo | de dicha Ley (articulo 44.2 LOFAGE),
entre los que se incluyen el principio de eficacia en el
cumplimiento de los objetivos fijados, la eficiencia en
la asignacién y utilizacion de los recursos publicos, la
racionalizaciéon y agilidad de los procedimientos admi-
nistrativos y de las actividades materiales de gestion,
y, sobre todo, la cooperacion y coordinacion con las
otras Administraciones Publicas; principios todos ellos
previstos en el articulo 3 de la LOFAGE."®

Sin embargo, en nuestra opinion, resulta necesa-
rio realizar una valoracion critica de la posible exten-
sion de la utilizacion de la figura de la encomienda de
gestion a los organismos publicos. Y es que si, como
se afirma habitualmente, la creacion de dichas entida-
des responde verdaderamente a un supuesto de des-
centralizacion funcional de la Administracién Publica,
que se justifica principalmente en razones de eficacia

9. Lainclusién de dichos organismos publicos en el ambito de aplicacién de la encomienda de gestién, segun Lucas Murillo
de la Cueva, estaria plenamente justificada, ya que su creacién obedece a una opcion organizativa prevista en las leyes como
alternativa a las unidades administrativas tipicas y, de hecho, ejercen funciones de la Administracion. Lucas MuriLLo Dt LA CUEVA,
Enrique, “Organos de las Administraciones Publicas (articulos 11 a 29)”, en Penpas Garcia, Benigno (coord.), Administraciones
Publicas y ciudadanos (Comentario sistematico de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administra-
ciones Publicas y del procedimiento administrativo comun), Ed. Praxis, Barcelona, 1993, p. 245.

10. Sobre estas cuestiones se ha pronunciado Menéndez Rexach, quien entiende que la prevision del articulo 54.1 LOFA-
GE —que establece que “las potestades atribuidas a las entidades publicas empresariales solo pueden ser ejercidas por aquellos
organos de estas a los que en los estatutos se les asigne expresamente esta facultad”— no debe entenderse como una exclusiéon
de las entidades publicas empresariales de acudir a la delegacion o desconcentracién de sus funciones publicas, sino como la
reafirmacion del principio de irrenunciabilidad de las competencias previsto en el articulo 12 LRJPAC y el establecimiento del
criterio de que, en virtud de la presuncién de que dichas entidades acttan en régimen de Derecho privado, la atribucion de
competencias administrativas no se presume, sino que tiene que venir expresamente determinada en los estatutos. MEeNENDEZ
RexacH, Angel, “La aplicacién de la Ley 30/1992 a las entidades publicas empresariales”, en Cuadernos de Derecho Judicial,
nam. 18, 1997, p. 47-48.
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y de especializacion,™ resulta cuanto menos discutible
reconocerles la posibilidad de acudir a la figura de la
encomienda de gestiéon. Y es que, a nuestro entender,
no resulta del todo compatible o explicable la natura-
leza instrumental con la que se configuran legalmen-
te estos organismos con el hecho de que, a su vez,
puedan encontrarse en la situacion de falta de medios
materiales o de insuficiencia de capacidad de gestion
gue exige el articulo 15.1 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, como presupuesto esencial para acudir a la
figura de la encomienda de gestién.?

En efecto, si realmente la justificacion teérica de la
existencia de dichos organismos se basa en la voluntad
de incrementar la eficacia o la flexibilidad en la gestion
publica, lo que corresponderia en el supuesto de que
concurrieran efectivamente las circunstancias de falta
de capacidad de gestion o de mejora de la eficacia pre-
vistas en el articulo 15 LRIPAC, no serifa el recurso a la
figura de la encomienda de gestion, sino un completo
replanteamiento de la propia existencia de dichas en-
tidades y de los medios humanos y materiales puestos
a su disposicion para el ejercicio de sus funciones pu-
blicas.

De este modo, podriamos concluir afirmando que
el papel principal de los organismos publicos en rela-
cion con la encomienda de gestién no deberfa buscar-
se tanto en su papel como entidades encomendantes,
sino todo lo contrario, como posibles receptores de los
encargos efectuados por otras entidades publicas. Es
aqui donde la especializacion y singularidad de estos
organismos puede alcanzar una mayor aplicacion prac-
tica, puesto que podrian aportar a las Administracio-
nes territoriales los conocimientos técnicos o los me-

dios humanos y materiales concretos de los que, quiza,
aquellas se encuentren desprovistas.

3.2.3. La extension de la encomienda de ges-
tion a las llamadas entidades publicas de ré-
gimen singular
A pesar del esfuerzo realizado por el legislador esta-
tal por agrupar bajo determinadas categorias homo-
géneas los diferentes organismos publicos existentes
en nuestro ordenamiento, la enorme diversidad de
sujetos en los que se organiza nuestra Administracion
Publica ha hecho que la LOFAGE, en sus disposiciones
adicionales sexta a décima, haya tenido que regular un
conjunto de entidades que, aunque se caracterizan por
su creaciéon bajo una forma de personificacion publica
y por regirse principalmente por un estatuto juridico-
publico, a diferencia de los organismos publicos “no-
minados” o “tipicos” (organismos autbnomos, enti-
dades publicas empresariales o agencias, asi como sus
equivalentes autondmicos y locales), se dotan de un
régimen juridico singular, en el que los preceptos regu-
ladores de los organismos publicos no les son directa
y primariamente aplicables, sino a titulo supletorio.'
Ciertamente resulta dificil explicar los motivos que
justifican la singularidad de su régimen juridico, puesto
que junto con las estructuras organizativas integrantes
de la Seguridad Social nos encontramos, por ejemplo,
con las llamadas Administraciones independientes; de
modo que su posicion responde a fundamentos muy di-
versos. Es por ello que, sin entrar en un analisis mas de-
tallado, no interesa simplemente poner de relieve que,
en nuestra opinion, puede hacerse extensible también a

11. En este sentido, se ha afirmado que la llamada Administracién institucional no es mas que un simple instrumento de ac-
tuacién en manos de la Administracion para la gestion de un servicio que le es propio, a través del cual se pretende compensar
el aumento constante de funciones administrativas, evitando asi la congestion paralizante de las organizaciones administrativas
territoriales y mejorando la eficacia en la prestacion de dichos servicios. Garcia be EnTerria, Eduardo y FerRnANDEZ RobriGUEZ, Tomas
Ramon, Curso de Derecho Administrativo, Ed. Civitas, undécima edicion, Madrid, 2002, p. 399-400 y 409.

12. De hecho, la propia LOFAGE articula medidas concretas para evitar que se puedan producir dichas situaciones, previen-
do el sometimiento de los organismos publicos a controles de eficacia, con la finalidad de verificar el grado de cumplimiento de
los objetivos y la adecuada utilizacion de los recursos asignados. Véanse los articulos 51y 59 LOFAGE. En el caso de las agencias
estatales es alin mas evidente, por cuanto la Ley 28/2006, de 18 de julio, de agencias estatales para la mejora de los servicios
publicos, prevé que la actuacion de las agencias debe producirse de acuerdo con su plan de accién anual y de acuerdo con el
contrato plurianual de gestion, que, entre otros aspectos, debe concretar los recursos materiales, humanos y presupuestarios
necesarios para la consecucion de sus objetivos (articulo 13 Ley 28/2006, de 18 de julio).

13. Entre dichas entidades podemos encontrar, por ejemplo, la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (Disposiciéon
adicional novena de la LOFAGE), la Comisiéon del Mercado de Valores o la Comisién del Mercado de Telecomunicaciones (Dis-
posicion adicional décima de la LOFAGE). Con caracter general, sobre el régimen juridico de dichas entidades pueden verse,
entre otros, Maacipe Herrero, Mariano, Limites constitucionales de las Administraciones independientes, INAP, coleccion Estudios,
Madrid, 2000, y Betancor Rooricuez, Andrés, Las Administraciones independientes: un reto para el Estado social y democratico
de Derecho, Ed. Tecnos, Madrid, 1994.
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estos organismos la posibilidad de actuar la encomienda
de gestion. No solo su forma de personificacion juridico-
publica o su creacién dirigida a la satisfaccion de los in-
tereses generales ampararia dicha extension, sino que,
como ha sefialado Lopez Ramon, la exigencia normativa
de que se trate de entidades de Derecho publico “vin-
culadas o dependientes” de las Administraciones terri-
toriales no excluiria estas Ultimas entidades del ambito
de aplicacion del articulo 2.2 LRJIPAC, puesto que todas,
aun las que puedan haber merecido cierto grado de
“independencia”, estan vinculadas, siquiera solo finan-
cieramente, a alguna Administracién territorial.* De ahi
que, desde una perspectiva juridico-formal, estas orga-
nizaciones puedan ser consideradas plenamente como
Administraciones Publicas a efectos de la LRIPAC.

4. El encomendado

Una vez delimitadas las entidades que pueden actuar
como sujetos encomendantes, debemos pasar ahora
a analizar la figura del “encomendado”. Cuando ha-
blamos del encomendado nos referimos a aquel sujeto
gue, mediante la formalizacién de la encomienda de
gestion, se compromete a llevar a cabo, en nombre del
encomendante, la actuacién material que constituye
el objeto de la relaciéon de encomienda. En este caso,
como el anterior, la determinacion de quiénes pueden
actuar en esta posicién juridica debemos buscarla nue-
vamente en el articulo 15.1 LRJPAC, cuya redaccion
resulta, también en este punto, ambigua y carente del
rigor técnico necesario.

Si partimos del tenor literal de este precepto po-
demos comprobar como, al sefalar que la realizacion
de las actividades de caracter material, técnico o de
servicios de la competencia de las Administraciones
Publicas puede encomendarse a “otros érganos o en-
tidades de la misma o de distinta Administracion”, la
Ley nos esta diferenciado otra vez un doble dmbito de
aplicacion subjetivo de la encomienda: referido, por un
lado, a los “érganos”, y por otro, a las “entidades”.
Por lo que, como en el caso anterior, a continuacion

trataremos de averiguar a qué se refiere la LRJPAC con
dichas denominaciones.

4.1. Organos administrativos... no relaciona-
dos jerarquicamente

En primer lugar, el articulo 15.1 LRIPAC sefiala que la
encomienda podra realizarse en favor de “otros érga-
nos [...] de la misma o de distinta Administracion”.
Por lo tanto, se esta refiriendo, como en el apartado
anterior, a la nocion de 6érgano administrativo que ya
hemos examinado. De este modo, podemos hacer
extensivas las consideraciones que exponiamos en el
epigrafe anterior sobre el significado concreto que
debiamos dar a dicha terminologia. En resumen, si el
articulo 15.1 LRJPAC prevé de forma expresa que la en-
comienda de gestion pueda recaer sobre entidades de
Derecho publico, siguiendo el razonamiento que ex-
poniamos anteriormente, debemos entender también
que los érganos a los que se refiere en este momento
son solamente aquellos 6rganos de las Administracio-
nes Publicas territoriales, puesto que las encomiendas
realizadas a las entidades de Derecho publico —o, mas
concretamente, a los 6rganos de estas que pudieran
resultar competentes— podrian encuadrarse ya dentro
de la prevision especifica del articulo 15.1 LRJPAC refe-
rida a dichas entidades.

Ahora bien, en este punto podriamos anadir que,
como ha recalcado mayoritariamente la doctrina, la
encomienda de gestion deberia recaer normalmente
sobre érganos administrativos no vinculados por una
relacion de jerarquia. Aunque es verdad que el arti-
culo 15.1 LRJPAC no se opone expresamente a que la
encomienda de gestion pueda realizarse incluso entre
6rganos jerarquicamente dependientes, en estos casos
el recurso a la figura de la encomienda de gestion pue-
de resultar del todo artificioso y forzado, por cuanto la
realizacion de las actividades materiales que pretenden
encomendarse podria articularse facilmente a través
de una orden del superior sobre el inferior en los térmi-
nos del articulo 21 LRJPAC.™

14. Véase Lorez Ramon, Fernando, “Reflexiones sobre el &ambito de aplicacion de la Ley de régimen juridico de las Adminis-
traciones Publicas”, en Revista de Administracion Publica, nim. 130, enero-abril 1993, p. 116.

15. FERNANDEZ FARRERES, German, “La delegacion de competencias y la encomienda de gestion”, op. cit., p. 148. En el mismo
sentido se expresan también unanimemente otros muchos autores, por ejemplo Parapa VAzquez, Ramon, Régimen juridico de
las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comun (Estudio, comentarios y texto de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre), Ed. Marcial Pons, Madrid, 1999, p. 118, o MesseGUEr YEBra, Joaquin, “La encomienda de gestién como técnica
de modulacion competencial interorganica. Régimen juridico y aplicacion préactica: virtudes y defectos”, op. cit., p. 133-134.
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Como es sabido, la emanacion de érdenes e ins-
trucciones de servicio constituye una regla de funcio-
namiento tipica de la relacién de jerarquia a través de
la cual se estructura una determinada organizacién ad-
ministrativa, por lo que a través de estos instrumentos
se puede ordenar facilmente el funcionamiento inter-
no de los servicios sin necesidad de acudir a la figura
de la encomienda de gestion; no requiriéndose tampo-
co, por lo tanto, declaracion alguna de voluntad por
parte de los 6rganos implicados en la relacion de en-
comienda.'® La opcién contraria, como se ha afirmado,
supone admitir que el érgano superior negocie con el
inferior la realizaciéon de determinadas actividades, y
gue serfa irrelevante la hipotética negativa del inferior
a asumir tales tareas o la modulaciéon de su contenido,
puesto que el principio de jerarquia colocaria siempre
al érgano superior en situacién de imponer su pare-
cer.”

4.2. Las "“entidades de la misma o distinta
Administracion”. La discusion acerca de la
aplicacion de la encomienda de gestion a las
personas sujetas al Derecho privado

La determinaciéon de qué otros sujetos —junto a los
6rganos administrativos— pueden ser receptores de la
encomienda de gestion, resulta esta vez mucho mas
confusa y problematica. Al referirse a la figura del en-
comendado, el articulo 15.1 LRJPAC prevé que la reali-
zacion de actividades de caracter material, técnico o de
servicios podra ser atribuida a otras “entidades de la
misma o distinta Administracion”, por lo que parece-
ria que, mas alla de la mera exigencia de personalidad
juridica propia y la vinculacién a una Administracion
Publica, no se afadiria ningun otro requisito a su con-
creto régimen juridico.

No obstante, dicha apariencia no resulta del todo
cierta, porque cuando se regulan las encomiendas de
gestion en el seno de una misma organizaciéon admi-
nistrativa (las que podriamos denominar como enco-

miendas “intradministrativas”) se habla nuevamen-
te de “entidades de Derecho publico” (articulo 15.3
LRJPAC); mientras que, por su parte, el articulo 15.5
LRJPAC viene a excluir de forma expresa del ambito
de aplicacion de dicho precepto los supuestos en que
la realizacion de las actividades objeto de encomienda
de gestién haya de recaer sobre personas fisicas o ju-
ridicas sujetas al Derecho privado, cuya regulacion se
remite entonces a lo establecido, en lo que proceda,
en la legislacién contractual. Por lo tanto, como en el
apartado anterior, se nos plantea una duda fundamen-
tal: cuando el articulo 15.1 LRJPAC habla de “entida-
des de la misma o distinta Administracion”, ;a qué
estd haciendo referencia? ;Se refiere solamente a las
entidades juridico-publicas previstas en el articulo 2.2
LRJPAC o debemos entender que abarca también a las
personas juridicas constituidas de acuerdo al Derecho
privado vinculadas o dependientes de la Administra-
cion?

La respuesta a esta pregunta no resulta nada facil,
no solo por la propia dificultad juridica derivada de la
evidente incoherencia de la Ley, sino también por el
hecho de que la determinacion de su dmbito de apli-
caciéon subjetivo resulta un elemento muy importante
tanto para explicar y justificar el particular régimen juri-
dico de esta figura, como para evitar su uso fraudulen-
to. En cualquier caso, teniendo esto muy presente, en-
tendemos que la resolucion de esta problematica debe
partir de una interpretacién restrictiva del ambito de
aplicacion subjetiva de la encomienda de gestion, que
nos llevara a limitar el uso de esta figura solamente a
las personas juridico-publicas, en sentido estricto. Por
las razones siguientes.

Como hemos tenido ocasion de analizar mas de-
talladamente en otro lugar,'® con la introduccién de la
figura de la encomienda de gestién lo que se pretendia
era dotar al sistema administrativo —entendido como
un todo funcional dirigido a la satisfaccién de unas
mismas finalidades de interés general- de una herra-
mienta agil y flexible con la que poder reaccionar ante
supuestos de falta de medios o de capacidad de ges-

16. Sobre estas cuestiones pueden verse, por ejemplo Nieto Garcia, Alejandro, “La jerarquia administrativa”, en Documen-
tacion Administrativa, num. 229, enero-marzo 1992, p. 11-64, o Galieco Anasitarte, Alfredo, Conceptos y principios fundamen-

tales del Derecho de Organizacion, op. cit., p. 27-29.

17. En este punto, recordar simplemente que entre los principios de conducta que se imponen a los funcionarios publicos
en el Estatuto Bésico del Empleado Publico encontramos, precisamente, el de obedecer “las instrucciones y ordenes profesiona-
les de los superiores, salvo que constituyan una infracciéon manifiesta del ordenamiento juridico [...]" (articulo 54.3 Ley 7/2007,

de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico).

18. Viauma ReixacH, Marc, La encomienda de gestion y los mecanismos de colaboracion administrativa, op. cit., p. 129-134.
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tion en el cumplimiento de sus objetivos. Partiéndose
de una visién casi organicista, se queria dotar al con-
junto de Administraciones Publicas de un instrumento
mas que permitiera colmar las posibles insuficiencias
gestoras, o que les permitiera desarrollar sus funciones
de un modo mas eficaz; sin que fuera necesario, para
ello, alterar la distribucién de competencias establecida
en nuestro ordenamiento, ni acudir al mercado o a la
colaboracién con terceros particulares. Serfa la propia
Administracion Publica, en definitiva, la que a través de
esta técnica organizativa, fundada sobre el principio de
eficacia y colaboracién, podria afrontar directamente
la gestién de todas las actividades de interés publico
gue le hubieran sido asignadas.'

Asf, la logica contractual o de mercado a la que res-
ponden principalmente las entidades juridico-privadas
que, con sus respectivos intereses econdmicos indivi-
duales, operan en el trafico mercantil en concurrencia
con los empresarios particulares, podria resultar com-
pletamente ajena a la voluntad de colaboracién admi-
nistrativa que caracterizaria la encomienda de gestion.
Y es que la posible extensién de la encomienda de
gestion a una sociedad mercantil, aunque de capital
publico, se tornaria extrafa en cuanto que, como de-
cimos, la encomienda tomaria solo en consideracién
la realizacién mas eficaz de las competencias admi-
nistrativas, pero no los intereses privados del mercado
en los que se mueve esta Ultima; en consecuencia, en
cuanto que institucion ajena a la logica del mercado
y a los intereses mercantiles, su utilizacion deberia re-
caer solamente respecto de aquellas entidades que, de
forma ordinaria, se sittan fuera de la 6rbita del sector
privado. Toda vez que ello contribuiria a evitar tam-
bién que mediante la atribucién de dichos encargos a
empresas o instituciones privadas se pudiera alterar el
juego de la libre competencia, u otorgar una posicion
de preferencia a una determinada entidad por encima
del resto de particulares y sin sujetarse a los principios
de objetividad, transparencia e igualdad que rigen la
contratacion publica.

Por lo tanto, nuestra argumentaciéon se justificaria
en atencién a una interpretacion finalista del articulo
15 LRJPAC, que nos llevaria a interpretar la referencia
a las “entidades de la misma o distinta Administracion”
prevista en el articulo 15.1 LRJPAC como limitada Unica-
mente a las Administraciones Publicas a las que se refie-
re el articulo 2 LRJIPAC. En efecto, si como deciamos la
encomienda de gestién se nos presenta como un instru-
mento de auxilio para garantizar la coherencia y eficacia
del sistema administrativo, es solamente a las Adminis-
traciones Publicas integrantes de dicho sistema organi-
zativo a quienes deberia corresponder su ejercicio.

De tal manera, segun esta interpretacion, serfa po-
sible reconocer la condiciéon de encomendado tanto a
las Administraciones territoriales (ya sean de caracter
estatal, autondmico o local) como a las entidades de
Derecho publico vinculadas o dependientes de dichas
Administraciones reguladas por la LRIPAC. Como he-
mos visto mas arriba, estas Ultimas entidades se consi-
deran, a todos los efectos de la LRIPAC, como Adminis-
traciones Publicas (articulo 2.2 LRJPAC), por lo que no
solo podemos configurarlas como titulares activos de
la encomienda de gestion, sino también, y sobre todo,
como potenciales receptores de los encargos efectua-
dos por las Administraciones Publicas territoriales a las
que se vinculan. En este sentido, hay que precisar que
en esta categoria podriamos incluir tanto a los orga-
nismos publicos tipicos existentes en nuestro ordena-
miento juridico (es decir, a los organismos auténomos,
las entidades publicas empresariales y las agencias re-
guladas por la LOFAGE; asi como a sus equivalentes
autondémicos y locales) como a las entidades de régi-
men singular a las que nos referiamos anteriormente.
Como hemos visto, y a pesar de la singularidad de su
régimen juridico, su consideracién como Administra-
ciones Publicas queda fuera de toda duda.

Asimismo, esta interpretacion que proponemos a
partir de una vision finalista de la Ley nos permitiria
dotar de un significado coherente la regulacién de esta
figura,?® y muy especialmente al articulo 15.5 LRJPAC,

19. Se refiere también al caracter de gestion directa que podria suponer la figura de la encomienda de gestion, por ejem-
plo, Orteca Awarez, Luis, “Organos de las Administraciones Publicas”, en Lecuina ViLLa, Jests y Sancrez Moron, Miguel (dirs.), La
nueva Ley de régimen juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comun, Ed. Tecnos, Madrid,

1993, p. 77-78.

20. Y es que, por ejemplo, si optdramos por una interpretaciéon mas literal del precepto analizado, i coémo podria justificar-
se gue, cuando la encomienda de gestion se formaliza en el seno de una misma organizacién administrativa, el articulo 15.3
LRJPAC prevea que solamente puede realizarse entre personas de Derecho publico, mientras que cuando la encomienda de
gestion se concluye entre dos Administraciones Publicas diferenciadas su ambito de aplicaciéon se amplia y esta puede celebrarse

incluso respecto de personas juridico-privadas?
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debiendo entender que la referencia a “personas fi-
sicas o juridicas sujetas a Derecho privado” se refiere
no solo a los particulares en sentido estricto, sino que
alcanza a todas las entidades constituidas con formas
de personificacion privada. Como hemos visto ante-
riormente y como se ha apuntado por la doctrina, es
el caracter de gestion “directa” por la propia organi-
zacion administrativa implicito en la encomienda de
gestion lo que nos llevaria a excluir la posibilidad de
aplicar su régimen juridico a una relacion de prestacion
de servicios en la que interviniera una persona juridica-
privada, ajena a la organizacién publica.?’

De ahi que, como resultado, debamos dejar fuera
del régimen juridico de la encomienda de gestién del
articulo 15 LRJPAC a las sociedades mercantiles publi-
cas y a las fundaciones del sector publico. Remitiendo,
en su caso, los posibles encargos que estas entidades
puedan recibir de las Administraciones Publicas a lo es-
tablecido por la legislacion contractual.

Y, como veremos a continuacion, resulta muy im-
portante remarcar esta segunda idea, por cuanto
debe quedar claro que la limitacion de la posible uti-
lizacién de la figura de la encomienda de gestion de
la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, a las personas
juridico-publicas que estamos defendiendo, no impli-
ca, en ningun caso, que las Administraciones Publicas
no puedan atribuir la realizaciéon de algunas de las ta-
reas que tengan asignadas a otras personas con forma
juridico-privada, sino que supone simplemente que el
régimen juridico de dicha atribucién no debe buscarse
en el articulo 15 LRJPAC.

En efecto, a diferencia de lo que en algunas oca-
siones se ha afirmado,? el articulo 15 LRJPAC en nin-
gun momento prohibe la posibilidad de encomendar
la realizacion de determinadas tareas materiales de
la competencia de las Administraciones Publicas a las
entidades juridico-privadas. Al contrario, el propio ar-
ticulo 15.5 LRJPAC parece presuponer su existencia, si
bien excluye dichas relaciones del régimen juridico, y

en especial de la posibilidad de adjudicacion “directa”
que disefa la LRJPAC; debiéndose de someter enton-
ces a lo que corresponda segun la legislacién de con-
tratos. En este sentido, cabe sefalar que nuestro or-
denamiento juridico en materia contractual ha venido
previendo histéricamente, y al margen de la figura de
la encomienda de gestion del articulo 15 LRIPAC, di-
ferentes mecanismos a través de los cuales encargar la
realizacion de actividades materiales de la competencia
de las Administraciones Publicas a personas juridico-
privadas, algunos de los cuales también han discurrido
tradicionalmente al margen de los procedimientos de
adjudicacién competitiva. Serfa el caso, por ejemplo,
de los convenios de colaboracién que las Administra-
ciones Publicas pueden celebrar con personas fisicas
o juridicas sujetas al Derecho privado de acuerdo con
el articulo 4.1 d) del Real Decreto Legislativo 3/2011,
de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de contratos del sector publico (en
adelante, TRLCSP); de la gestion de servicios publicos
mediante la creacion de sociedades privadas de titulari-
dad totalmente publica (articulo 8.1 TRLCSP), o, sobre
todo, de los negocios juridicos que puedan celebrarse
con entidades —especialmente entidades juridico-priva-
das— que tengan la consideracion de medios propios a
efectos del articulo 4.1 n) TRLCSP.

Otra cosa es que —y de ahi derivan buena parte de
los problemas que se plantean en la actualidad— en
ocasiones algunos de los mecanismos a través de los
cuales se ha venido a encargar directamente a perso-
nas juridico-privadas la realizaciéon de determinadas
tareas administrativas hayan recibido —si no incorrec-
tamente, si de forma técnicamente poco rigurosa— la
denominacién de “encomiendas de gestién”.? Plan-
tedndose, entonces, serias dudas en torno a qué figura
se estd haciendo referencia y acerca de cuél debiera ser
su régimen juridico.

Como ha puesto de relieve la doctrina,?* aunque
ciertamente la encomienda de gestion del articulo 15

21. Orteca Awarez, Luis, “Organos de las Administraciones Publicas”, op. cit., p. 78.

22. Avita Oruve, José Luis, Los convenios de colaboracion excluidos de la Ley de contratos de las Administraciones Publicas,
Ed. Civitas, Madrid, 2002, p. 103-123.

23. La aprobacion del Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo, por el que se modificaba el texto refundido de la Ley de
contratos de las Administraciones Publicas del afio 2000, explica, en buena medida, el porqué de esta confusién. Dicho Real
Decreto-ley, a la hora de incorporar a nuestro ordenamiento el régimen juridico de los encargos de tareas contractuales a en-
tidades instrumentales de la Administracion derivado de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, vino a
utilizar una terminologia (en concreto la expresion “encomienda de gestion”) que ya venia siendo empleada para denominar
una institucién juridico-administrativa especifica.

24. En este sentido, por ejemplo, BernaL Blay, Miguel Angel, “Las encomiendas de gestion excluidas del &mbito de apli-
cacion de la Ley de contratos de las Administraciones Publicas. Una propuesta de interpretacion del articulo 3.1. letra I) del
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LRJPAC y los negocios juridicos contractuales con perso-
nas juridico-privadas responden a un mismo supracon-
cepto y pueden tener elementos comunes, nos encon-
trarfamos ante dos figuras distintas, con presupuestos y
requisitos diferenciados. En efecto, no solo el caracter
excepcional que justifica la utilizacion de la encomienda
de gestion —limitdandose solamente a los supuestos de
carencia de medios materiales o de falta de eficacia en
la gestion (articulo 15.1 LRIPAC)- nos permite diferen-
ciar esta institucion de las figuras contractuales anterio-
res, que se prevén como supuestos ordinarios de con-
tratacion, sino que la posibilidad de que la encomienda
de gestion recaiga sobre simples 6rganos de una misma
Administracion Publica (articulo 15.3 LRJPAC), la limita-
cion de la encomienda de gestién Unicamente a la rea-
lizacion de actividades de caracter meramente material
(articulo 15.2 LRJIPAC), o la exigencia de determinados
requisitos de forma para la conclusion de la relacion de
encomienda —como, por ejemplo, la necesidad de publi-
car los acuerdos de encomienda de gestién “intradmi-
nistrativos” (articulo 15.3 LRJPAC), o la exigencia de ce-
lebrar un convenio entre las diferentes Administraciones
Publicas intervinientes (articulo 15.4 LRJPAC)-, se nos
presentan como limites subjetivos, objetivos y formales
no previstos expresamente para los posibles encargos
que se realicen respecto de personas juridico-privadas
al amparo del TRLCSP, y que, por lo tanto, nos pueden
servir para distinguir juridicamente ambos supuestos.
En definitiva, sin poder detenernos mas en estas
cuestiones, debemos concluir este apartado afirmando
que la encomienda de gestion del articulo 15 LRJPAC
solamente seria aplicable a los encargos realizados a
entidades juridico-publicas; excluyendo, de este modo,
de su dmbito de aplicacion no solo a los particulares,
sino también a las sociedades mercantiles publicas y a
las fundaciones del sector publico, cuyo régimen juri-
dico se remitiria a la legislacion contractual. En conse-
cuencia, es también a partir de estas constataciones
que debemos pasar ahora a analizar la legislacion
autondmica catalana y, en particular, cual ha sido la
concreciéon que la mencionada Ley 26/2010, de 3 de

agosto, ha hecho del &mbito subjetivo del “encargo
de gestion”.

5. La Ley 26/2010, de 3 de agosto, de régimen
juridico y procedimiento de las Administra-
ciones Publicas de Catalufha

Una de las consecuencias de la aprobacién del Estatuto
de Autonomia de Cataluia del aflo 2006 (Ley organica
6/2006, de 19 de julio) es la paulatina —pero necesa-
ria— adaptacion del ordenamiento catalan a las nuevas
competencias estatutarias asumidas por la Generalitat.
Uno de los ambitos en los que, de momento, dicha
adaptacion se ha hecho mas evidente, ha sido el de
la organizacion y funcionamiento de la Administracion
Publica. Como ya hemos avanzado anteriormente, la
aprobacion de la Ley 26/2010, de 3 de agosto, de régi-
men juridico y procedimiento de las Administraciones
Publicas de Catalufia, ha supuesto un primer intento
de establecer un régimen juridico comun al conjunto
de Administraciones Publicas catalanas, concretando,
por ejemplo y entre otros muchos aspectos de inte-
rés, las especialidades procedimentales y organizativas
propias de la Administracion catalana, o abordando la
regulacion de las relaciones entre las diferentes Admi-
nistraciones Publicas existentes en Catalufa.?®

Sin embargo, como ya hemos avanzado en la Intro-
duccion, de entre las muchas novedades previstas por la
Ley 26/2010, de 3 de agosto, a nosotros nos interesa so-
lamente un aspecto muy concreto de ella: el relativo a la
figura del “encargo de gestion” y, més especificamente,
el del dmbito subjetivo de aplicacion de esta institucion.
Asi, para aproximarnos a todas estas cuestiones tomare-
mos como referencia el mismo esquema expositivo que
hemos venido utilizando hasta ahora, analizando sepa-
radamente, en primer lugar, cudles son los operadores
juridicos que la legislacion catalana habilita para hacer
uso de esta figura, para pasar, en segundo lugar, a exa-
minar qué érganos o entidades pueden ser susceptibles
de recibir un encargo de gestion.

TRLCAP”, Civitas. Revista Espahola de Derecho Administrativo, nim. 129, enero-mayo 2006, p. 79-80; Amotpo Souto, Carlos,
“El nuevo régimen juridico de la encomienda de ejecucion y su repercusion sobre la configuracion de los entes instrumentales
de las Administraciones Publicas”, en Revista de Administracion Pablica, num. 170, mayo-agosto 2006, p. 270-272, 0 PascuaL
Garcia, José, Las encomiendas de gestion a la luz de la Ley de contratos del sector publico, Boletin Oficial del Estado, Estudios

Jurfdicos 13, Madrid, 2010, p. 94-97.

25. Un estudio general y exhaustivo de la nueva Ley catalana puede verse en Tornos Mas, Joaquin (coord.), Comentarios a
la Ley 26/2010, de 3 de agosto, de régimen juridico y procedimiento de las Administraciones Publicas de Cataluha, Ed. lustel

(en preparacion).
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5.1. El encomendante

Mencionabamos hace un instante como el articulo 10.1
LRJCat, al regular la figura del encargo de gestién, sefia-
laba que podia ser objeto de encargo de gestion la rea-
lizacion de actividades de caracter material, técnico o de
servicios de la competencia “de los 6rganos administra-
tivos, los organismos o entidades publicas”. Si hacemos
una lectura rapida de este precepto podriamos llegar a
la conclusién de que la voluntad del legislador catalan
ha sido la de ampliar el ambito de aplicaciéon subjetivo
de la encomienda de gestion, puesto que, junto a la
referencia a los érganos administrativos, la utilizacion
del término “organismos y entidades publicas” resulta-
ria mucho mas abierta que la nocion de “entidades de
Derecho publico” utilizada por la LRIPAC, a la vez que
prescindiria de cualquier referencia a la personalidad ju-
ridica, publica o privada, de los entes de que se tratara,
con lo que podriamos pensar que admitiria también la
formalizacion de encomiendas de gestion respecto de
personas constituidas con arreglo al Derecho privado.

No obstante, mas alld de esta primera impresion,
creemos que no resulta posible mantener esta inter-
pretacion por una razén muy simple. Como apuntaba-
mos mas arriba, el articulo 15.2 LRJPAC limita la capa-
cidad para ocupar la posicion activa de la encomienda
de gestion Unicamente a aquellos érganos o entidades
de Derecho publico con capacidad suficiente para dic-
tar actos o resoluciones juridicas con eficacia ad extra,
susceptibles de modificar la posicion subjetiva de la
Administracién Publica; capacidad que, por ejemplo,
no puede predicarse de las sociedades mercantiles ni
las fundaciones del sector publico.

Esta prevision basica de la LRIPAC se recoge y se rei-
tera expresamente también en la Ley catalana, sefalando
que es responsabilidad del érgano, organismo o entidad
publica que haya realizado el encargo “dictar cuantos ac-
tos o resoluciones de caracter juridico lo apoyen o en los
que se integre la actividad material concreta objeto del
encargo” (articulo 10.2 LRJCat), por lo que tendriamos
que admitir que en dicha Comunidad Auténoma seria
posible también llegar a la misma conclusiéon que man-
tenfamos entonces. Considerando, por lo tanto, que solo
las personas juridico-publicas resultan habilitadas activa-
mente para hacer uso de la figura del encargo de gestién.

Para ahondar adn mas en nuestra argumentacion,
si acudimos al Decreto Legislativo 2/2002, de 24 de
diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley 4/1985, de 29 de marzo, del Estatuto de la em-
presa publica catalana, podremos comprobar como —a
pesar de que se sigue previendo la misma tipologia de
entidades instrumentales existente en la Ley 11/1977,
de 4 de enero, general presupuestaria— el Estatuto
de la empresa publica catalana solamente atribuye el
ejercicio de potestades administrativas a las entidades
constituidas mediante formas de personificacion de
Derecho publico (ya sean entidades auténomas admi-
nistrativas o entidades de Derecho publico sometidas
al Derecho privado).?® En este sentido, podriamos en-
tender que el hecho de que el legislador catalan haya
optado por esta terminologia mas amplia —incluyendo
no solo a los 6rganos administrativos, sino también
a "“organismos y entidades”— responde a la voluntad
de dar cabida a la “atipicidad” propia de este ordena-
miento juridico, que sigue ordenandose al margen de
las categorias “tipicas” previstas en la LOFAGE.

26. El cuadro de entidades que delimita el ambito de aplicacién del Estatuto de la Empresa Publica catalana lo integran: a)
las “entidades autonomas” de la Generalitat que realicen operaciones o presten servicios de caracter principalmente comer-
cial, industrial o financiero; b) las empresas de la Generalitat, que se subdividen, por un lado, entre las “entidades de Derecho
publico” con personalidad juridica propia sometidas a la Generalitat, pero que deben ajustar su actividad al ordenamiento
juridico-privado, y, por el otro, las “sociedades civiles o mercantiles” con participacion mayoritaria de la Generalitat, de sus
entidades autdbnomas o de las sociedades en las que la Generalitat o las mencionadas entidades posean también participacion
mayoritaria; y, finalmente, ¢) las “sociedades civiles o mercantiles” vinculadas a la Generalitat. Dentro de este complejo orga-
nizativo, como deciamos, solamente se reconocen a las entidades auténomas de la Generalitat y a las entidades de Derecho
publico la disposicion de potestades administrativas y la capacidad para dictar actos administrativos. Véanse los articulos 6, 22
y 43, a sensu contrario, del Decreto Legislativo 2/2002, de 24 de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
4/1985, de 29 de marzo, del Estatuto de la empresa publica catalana. Igualmente, articulo 4 del Decreto Legislativo 3/2002, de
24 de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de finanzas publicas de Cataluia.

Sobre la organizacion institucional en Catalufia, FonT 1 Liover, Tomas, “La Administracion institucional de las comunidades
auténomas: notas sobre la Generalitat de Catalufa”, en Revista de Administracion Publica, num. 93, 1980, p. 313-340; Pra
GraNDAL, Ana M.?, “L'empresa publica en I'ordenament juridic de Catalunya”, en Autonomies. Revista Catalana de Dret Public,
num. 2-3, 1985, p. 70-84, o, mas recientemente, MarTiNez-ALonso Camps, José Luis e Ysa Ficueres, Tamiko, Les personificacions
instrumentals locals a Catalunya: organismes autonoms, consorcis, mancomunitats i societats publiques, EAPC, segunda edi-
cion, Barcelona, 2003.
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A la vez que mediante esta denominacién, y de
forma similar a lo que ocurre con los organismos pu-
blicos previstos en las disposiciones adicionales de la
LOFAGE, se podrian incluir también dentro del ambito
de aplicacién de la encomienda de gestion una gran
variedad de entidades publicas existentes en Catalufa,
con muy variadas denominaciones, y que, aungue ca-
racterizadas por gozar de personalidad juridica propia,
por someter su actuacion al Derecho Administrativo y
por el hecho de atribuirseles la gestion de tareas de in-
terés publico, su régimen juridico resulta notablemente
heterogéneo (como, por ejemplo, la Agéncia de Suport
a I'Empresa Catalana, prevista en la Ley 9/2009, de 30
de junio, o el Institut Superior de les Arts, regulado en
la Ley 12/2009, de 10 de julio).

Finalmente, por lo que se refiere a la nocién de “or-
ganos administrativos” utilizada por el articulo 10.1
LRJCat, podriamos incluir en ella no solo a los érga-
nos administrativos integrados dentro de la estructura
organizativa de la Generalitat catalana, sino también
a los 6rganos de las entidades que integran la Admi-
nistracion local en Catalufia [articulo 3 b) LRJCat], esto
es, a los municipios, provincias y comarcas (articulo 3
Decreto Legislativo 2/2003, de 28 de abiril, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley municipal y de
régimen local de Catalufa, en adelante TRLMRLC) y a
las entidades municipales descentralizadas, las entida-
des metropolitanas y mancomunidades de municipios
(articulo 2 TRLMRLC).?”

5.2. El encomendado

En segundo lugar, siguiendo con nuestra argumen-
tacién, debemos referirnos a la posicion juridica del
encomendado, que, como en el caso anterior, la Ley
26/2010, de 3 de agosto, parece regular con mayor
amplitud que la prevista en el articulo 15 LRIPAC. Asi,
en Catalufia se prevé que el encargo de gestion puede
recaer no solo sobre los érganos administrativos, sino

también sobre “otros érganos, organismos o entida-
des publicas de la misma o distinta Administracion”
(articulo 10.1 LRJCat).

En este caso, como ya hiciéramos en el apartado
anterior, podriamos intentar forzar una interpretacion
de la Ley catalana que nos permitiera concluir que,
efectivamente, la encomienda de gestion se refiere
solamente a las entidades juridico-publicas. De hecho
esta seria la conclusién mas coherente, puesto que si
anteriormente entendiamos que la referencia a los “ér-
ganos, organismos o entidades publicas” prevista para
el sujeto encomendante en el articulo 10.1 LRJCat se li-
mitaba a las personas juridico-publicas, no tendria mu-
cho sentido que ahora modificaramos sustancialmente
dicha interpretacion para el encomendado, dando una
lectura mucho mas amplia a la misma expresion y ad-
mitiendo que esta pudiera englobar también a las per-
sonas juridico-privadas.

Sin embargo, en este punto nos encontramos con
una dificultad anadida, puesto que si anteriormente
tenfamos un argumento que nos parecia solido para
defender dicha hipétesis, ahora nos encontramos con
que el tenor literal de la LRJCat nos lleva a la situacion
inversa. Y es que si acudimos al articulo 10.7 de la Ley
26/2010, de 3 de agosto, se nos dice: “Si el encar-
go de gestiéon tiene un objeto propio de un contrato
incluido en el dmbito de aplicacién de la legislacion
de contratos del sector publico, solo puede hacerse a
organismos o entidades publicas que tengan la condi-
cion de medio propio de la Administracion, organismo
o entidad publica [...], de conformidad con lo dispues-
to por dicha legislaciéon”. En nuestra opinion, la refe-
rencia a las entidades que tengan la condiciéon de me-
dio propio, aun sin mencionarlas expresamente, nos
remite claramente a la discusion sobre la posibilidad de
encomendar actividades administrativas a sociedades
mercantiles instrumentales. Por lo que pareceria que
el articulo 10.7 de la Ley catalana estaria abriendo la
puerta a supuestos de encomienda de gestion realiza-
dos a personas juridico-privadas.?®

27. No podriamos incluir en este dmbito, en cambio, las comunidades de municipios, por cuanto, como prevé el articulo

123.2 TRLMRLC, carecen de personalidad juridica propia.

28. Obviamente, seria posible entender que la mencién a los medios propios contenida en la Ley 26/2010, de 3 de agosto,
no hace referencia, necesariamente, a personas juridico-privadas, pues tan instrumentales pueden llegar a ser aquellas enti-
dades constituidas de acuerdo con el Derecho privado como aquellas constituidas con arreglo al Derecho publico. Pero esta
interpretacion, aun siendo posible, nos alejaria de la realidad de la practica administrativa, caracterizada por el recurso cada
vez mas habitual de las Administraciones Publicas a ese primer tipo de personificaciones, a la vez que demostraria un descono-
cimiento total de la problematica planteada en el dmbito comunitario en torno a esta cuestion. Por lo tanto, entendemos que

una interpretacion en este sentido no serfa razonable.
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El problema, sin embargo, es que, desde nuestro
punto de vista, esta Ultima afirmaciéon no puede con-
siderarse admisible. Por una razén fundamental, y es
gue no podemos olvidar que la LRJPAC se aprobdé con
caracter de legislacion basica al amparo del articulo
149.1.18 de la Constitucion, es decir, como una norma
dirigida a fijar un minimo comun denominador obliga-
torio, a partir del cual las diferentes comunidades au-
tobnomas pudieran establecer sus propias regulaciones
particulares.?® Desde esta perspectiva, si entendemos
que, como deciamos anteriormente, la encomienda
de gestion del articulo 15 LRJPAC encuentra la justi-
ficacion de su peculiar régimen juridico en la expresa
consideracion “juridico-publica” de los sujetos que in-
tervienen en ella, no podemos mas que deducir que
el elemento subjetivo se configura entonces como un
elemento esencial y definitorio de esta figura.

En consecuencia, si como hemos interpretado pre-
viamente la LRJPAC limita expresamente su ambito de
aplicacion unicamente a las personas juridico-publicas
(articulo 15.5 LRIPAC), el hecho de que una Comuni-
dad Auténoma prevea lo contrario no podria sino de-
finirse como una vulneracion de la legislacién basica.
De ahi que tuviéramos que concluir que la referencia
a los “6rganos, organismos o entidades publicas” pre-
vista en la Ley catalana alude solamente a las personas
juridico-publicas a las que nos referiamos anteriormen-
te; excluyéndose, nuevamente, la posibilidad de for-
malizar dichos encargos respecto de personas juridico-
privadas, como pudieran ser las sociedades mercantiles
o las fundaciones del sector publico.

Como deciamos entonces, ello no supone en nin-
gun caso que las Administraciones Publicas catalanas
no puedan atribuir la gestion de determinadas activida-
des administrativas de su competencia a las entidades
con forma de personificacion de Derecho privado, sino
que implica simplemente que este encargo no puede
articularse de forma directa a través del mecanismo
previsto por el articulo 10 LRJCat, debiéndose de acu-
dir en estos supuestos a lo establecido en la legisla-
cion contractual. En cualquier caso, creemos oportuno

destacar que lo que, en nuestra opinion, subyace en
la regulacion catalana, es la confusion que antes men-
ciondbamos entre el desarrollo normativo de la figura
de la encomienda de gestion prevista en la LRIPAC, y la
voluntad del legislador catalan de positivizar también
la capacidad de las Administraciones Publicas de dicha
Comunidad Auténoma de realizar directamente encar-
gos a sus propias entidades instrumentales privadas,
tal y como admite también el TRLCSP. Como dijimos,
ambas instituciones, aunque derivadas de un mismo
supraconcepto, tienen un régimen juridico y unos re-
quisitos sustancialmente diferentes que, sin embargo,
en la Ley 26/2010, de 3 de agosto, se mezclan indistin-
tamente. Efectivamente, de la redaccion del precepto
nos resulta dificil poder encontrar una interpretaciéon
juridica alternativa que nos permitiera separar ambos
supuestos y reconducir correctamente la aplicacion de
la norma, y es que la generalidad con la que se expresa
el precepto parece hacer referencia indudablemente a
una sola institucion.

En este punto, debemos indicar que el articulo
178.1 de la recientemente aprobada Ley 10/2011,
de 29 de diciembre, de simplificacién y mejora de la
regulacién normativa (BOE num. 12, de 14 de enero
de 2012), ha modificado por completo la redaccién
inicial del articulo 10.7 LRJCat, estableciendo que el
régimen juridico del encargo de gestién no sera de
aplicacion si el encargo tiene un objeto propio de un
contrato del sector publico; afiadiéndose que: “De
acuerdo con lo dispuesto por dicha legislacién, el en-
cargo solamente puede hacerse a organismos o en-
tidades publicas que tengan la condicién de medio
propio de la Administracién, organismo o entidad pu-
blica”. No obstante, la modificacién introducida no
altera nuestra conclusién anterior. Al seguir vinculan-
do esta institucion con la condicion de medio propio,
nuevamente, parece tener mas en mente la discusion
acerca de la problematica de los encargos de tareas
contractuales realizados a entes instrumentales en
forma privada, que la voluntad de precisar el régimen
juridico del encargo de gestion.

29. En este punto, debemos recordar la sentencia del Tribunal Constitucional num. 31/2010, de 28 de junio, que, entre
otros aspectos, ha venido a recordar que la regulacion autonémica sobre las relaciones entre Administraciones Publicas —es-
pecialmente en el ambito local- debe respetar, en todo caso, la normativa basica del Estado en esta materia. Sobre ello, mas
extensamente, GalAN Galan, Alfredo y Gracia RetorTiio, Ricard, “Estatuto de Autonomia de Cataluia, Gobiernos locales y
Tribunal Constitucional”, en Revista d’Estudis Autonomics i Federals, num. 12, 2011, p. 237-301, y Gracia ReTorTILLO, Ricard y
Viatta ReixacH, Marg, “Las relaciones interadministrativas de las Administraciones Publicas de Catalufia”, en Tornos Mas, Joaquin
(coord.), Comentarios a la Ley 26/2010, de 3 de agosto, de régimen juridico y procedimiento de las Administraciones Publicas

de Catalufia, Ed. lustel (en preparacion).
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Aun asi, con la modificacion de 2011 se nos plan-
tean algunas dudas importantes: ;Se refiere este pre-
cepto —como sucedia con la redaccién anterior— a
los supuestos de encomienda que tengan un objeto
contractual, o, por el contrario, limita “toda” posible
encomienda de gestion Unicamente a los sujetos que
tengan la consideracion de medio propio? La redac-
cion de este precepto, ciertamente, no resulta nada
clara, toda vez que las consecuencias que podria tener
en cuanto a su aplicacion practica no resultarian nada
despreciables.°

Pero, al mismo tiempo, la Ley 10/2011, de 29 de
diciembre, afade un nuevo apartado 8 a la regulacién
de la encomienda de gestién contenida en la LRJCat,
previendo la posibilidad de que las diferentes Admi-
nistraciones Publicas puedan delegar funciones a los
colegios profesionales competentes por razén de la
materia (articulo 178.2 Ley 10/2011, de 29 de diciem-
bre). En este punto, las dudas surgen por la concre-
ta terminologia empleada por la Ley: “delegar”. ;Por
qué, a pesar de que los articulos 8 y 116.1 de la Ley
26/2010, de 3 de agosto, regulan especificamente la
figura de la delegacion de competencias, se introduce
un apartado relativo a esta figura en el articulo regula-
dor de la encomienda de gestion? ;La opcion prevista
en dicho apartado estaba pensando realmente en la
delegacion de competencias o queria referirse, quiza,
a la encomienda de gestion? Al mismo tiempo ello nos
plantea la duda de si la encomienda de gestion resulta
también aplicable a los colegios profesionales. Y ;solo
a los colegios profesionales? ; Qué sucede con las res-
tantes corporaciones de Derecho publico representati-
vas de intereses?

No nos resulta posible en este momento abordar
detenidamente estas cuestiones, que requieren de un
estudio mucho mas detallado. Simplemente indicar
gue, como hemos analizado en otro momento,* la

doctrina mayoritaria parece haber admitido el caracter
publico de los colegios profesionales y su sujecion al
Derecho Administrativo cuando estos ejercen funcio-
nes publicas.3? De ahi que, siendo coherentes con las
conclusiones a las que llegdbamos al referirnos a las
entidades publicas empresariales, podriamos conside-
rar que, en la medida en que los colegios profesiona-
les se configuran como personas juridico-publicas que
ejercen funciones de interés publico, podrian acudir a
los principios e instrumentos de organizaciéon y fun-
cionamiento reconocidos por nuestro ordenamiento a
las diferentes entidades publicas, y, entre ellos, a los
mecanismos de colaboracién administrativa como la
encomienda de gestion.

6. Conclusion

Las afirmaciones anteriores nos sirven para poner pun-
to y final a este trabajo, en el que hemos intentado
poner de relieve como la determinacion de qué en-
tidades concretas resultan habilitadas en nuestro or-
denamiento juridico para hacer uso de la figura de la
encomienda de gestidon no resulta una cuestién nada
facil. Seguramente, la escasa atencion doctrinal que ha
merecido la figura de la encomienda de gestion, obje-
to normalmente de estudios muy amplios en el marco
de los mecanismos de colaboraciéon administrativa o
de transferencia del ejercicio de las competencias, sea
una de las razones que explicarian el porqué de esta
indefinicién; pero, sobre todo, el hecho de que se trate
de una institucién todavia con unos contornos norma-
tivos escasamente definidos, que se mueve en la estre-
cha frontera que separa la colaboracién administrativa
y la contratacién publica, es otro de los motivos que
contribuyen a dificultar al operador juridico la tarea de
delimitar con facilidad su régimen juridico.?

30. Piénsese, por ejemplo, en los convenios de encomienda entre dos Administraciones Publicas territoriales diferenciadas.
La autonomia que se reconoce constitucional y estatutariamente a cada una de ellas harfa ciertamente dificil poder atribuir a
una de ellas el caracter de medio propio respecto de la otra; con la consiguiente imposibilidad —segun una interpretacion literal
de dicho precepto— de formalizar una relacion de encomienda entre ellas. Nuevamente, sobre todas estas cuestiones, Viialta
ReixacH, Marc, La encomienda de gestion y los mecanismos de colaboracion administrativa, op. cit., p. 325-330.

31. Viaura ReixacH, Marc, La encomienda de gestion y los mecanismos de colaboracion administrativa, op. cit., p. 117-120.

32. En este sentido, por ejemplo, Satom Parets, Aina, Los colegios profesionales, Ed. Atelier, Barcelona, 2007, p. 83-113, 0
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RobriGuUEz, Tomas Ramén, Curso de Derecho Administrativo, op. cit., p. 398-400, quienes
califican dichas corporaciones como Administraciéon secundum quid en la medida de que sean titulares de funciones publicas.

33. Sobre estas cuestiones pueden verse, entre otros, Giveno Feuu, José Marfa, “Problemas actuales de la Administracion
municipal desde la perspectiva del Derecho comunitario: incidencia en la organizacién de las normas de contratacion publica”,
en Revista Andaluza de Administracién Publica, nim. 71-72, 2008, p. 139-188, o ViLaua ReixacH, Marc, La encomienda de ges-
tion y los mecanismos de colaboracion administrativa, op. cit., p. 339-362.
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En todo caso, como hemos visto a lo largo de nues-
tra exposicion, la respuesta a las preguntas que nos
planteabamos inicialmente ha partido siempre de una
interpretacion restrictiva de nuestro ordenamiento
juridico, que, justificandose en la consideraciéon de la
encomienda de gestién como un instrumento dirigi-
do a garantizar la eficacia de la actuacion publica y la
necesaria colaboracion entre el conjunto de Adminis-
traciones Publicas existentes para la satisfaccion de los
intereses generales (articulo 103.1 CE), nos ha llevado
a limitar la aplicacién de esta institucion solamente a
las personas juridico-publicas. ®
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Resumen

El presente estudio aborda, desde una 6ptica eminentemente practica, la integracion de la solvencia con me-
dios externos en el ambito de la contratacion publica, tal y como sido configurada en la normativa comunitaria
y nacional. Particularmente, analiza la evolucion de la legislacién en la que se regula esta materia, las clases de
solvencia susceptibles de ser integradas con medios de terceros, los vinculos que deben existir entre el licitador
y la entidad externa y la integracién de la susodicha solvencia por medio de los grupos de sociedades, la sub-
contratacion y las agrupaciones de interés econémico.

Palabras clave: solvencia; medio externo, integracion, grupo de sociedades; subcontratacion, agrupacion de interés eco-
nomico.

Abstract

The present study approaches, from an eminently practical optics, the integration of the solvency with exter-
nal means in the area of the public contracting, as been formed in the community and national regulation.
Particularly, he analyzes the evolution of the legislation in which there are regulated this matter, the classes of
solvency capable of being integrated by means of third parties, the links that must exist between the bidder
and the external entity and the integration of the above-mentioned solvency by means of the groups of com-
panies, the subcontracting and the groups of economic interest.

Keywords: solvency; external way; integration; group of companies; subcontracting; group of economic interest.
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1. Introduccion

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en interpre-
tacion de las Directivas del Consejo 71/305/CEE y 92/50/
CEE, de 26 de julio de 1971, sobre coordinacion de los
procedimientos de adjudicacién de los contratos publi-
cos de obras, y de 18 de junio de 1992, sobre coordina-
cion de los procedimientos de adjudicaciéon de los con-
tratos publicos de servicios, respectivamente, admitio la
posibilidad de que los licitadores acrediten la solvencia
necesaria para celebrar un contrato determinado basan-
dose en medios de otras entidades. Asi, este Tribunal
advirtié6 que un candidato no puede ser excluido por-
que, para la ejecucion del contrato, proyecte emplear
medios que no le pertenecen, sino que sean propiedad
de una o varias entidades distintas de él, pudiendo re-
ferirse a las capacidades de organismos o empresas a
los que estd unido por vinculos directos o indirectos,
cualquiera que sea su naturaleza juridica, viniendo en
tal caso obligado a probar que puede efectivamente dis-
poner de tales medios que no son de su propiedad, pero
gue son necesarios para la ejecucion del contrato.

Esta doctrina jurisprudencial, asi como la normativa
europea a la que aquella sirve como regla de interpre-
tacién (Directivas 92/50/CEE del Consejo, de 18 de ju-
nio de 1992, sobre coordinacién de los procedimientos
de adjudicacion de los contratos publicos de servicios
—ya citada—, 93/36/CEE, de 14 de junio de 1993, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de
los contratos publicos de suministro, y 93/37/CEE, de
14 de junio de 1993, sobre coordinacion de los proce-
dimientos de adjudicacion de los contratos publicos de
obras), fueron incorporadas en el articulo 15.1, parrafo
segundo, de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de contra-
tos de las Administraciones Publicas, cuando dispone
que, en el supuesto de personas juridicas dominantes
de un grupo de sociedades, se podra tener en cuen-
ta a las sociedades pertenecientes al grupo, a efectos
de acreditacién de la solvencia econémica, financiera
y técnica o profesional o de la correspondiente clasifi-
cacion, en su caso, de la persona juridica dominante,
siempre y cuando esta acredite que tiene efectivamen-
te a su disposicion los medios de dichas sociedades ne-
cesarios para la ejecucion de los contratos.

El sentir citado de la jurisprudencia comunitaria tuvo
su reflejo en la Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo 18/2004/CEE, de 31 de marzo de 2004, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicaciéon de
los contratos publicos de obras, de suministro y de ser-
vicios, la cual deroga la Directiva 92/50/CEE (excepto a
su articulo 41) y las Directivas 93/36/CEE y 93/37/CEE.
En este sentido, los articulos 47.2 y 48.3 de la Direc-
tiva 18/2004/CEE disponen que, en su caso y para un
contrato determinado, el operador econémico pueda
basarse en las capacidades de otras entidades, inde-
pendientemente de la naturaleza juridica de los vin-
culos que tenga con ellas. En tal supuesto —contindan
diciendo esos articulos—, el operador econémico deber3
demostrar ante el poder adjudicador que dispondra de
los medios necesarios, por ejemplo, mediante la presen-
tacion del compromiso de dichas entidades a tal efecto.

La Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del
sector publico, procedié a transponer estos preceptos
al Derecho interno en su articulo 52, el cual establece
que para acreditar la solvencia necesaria para celebrar
un contrato determinado, el empresario podra basarse
en la solvencia y medios de otras entidades, indepen-
dientemente de la naturaleza juridica de los vinculos
que tenga con ellas, siempre que demuestre que, para
la ejecucién del contrato, dispone efectivamente de
esos medios. Actualmente, a causa de la unificacién de
las disposiciones en materia de contratacion del sector
publico contenidas en normas con rango de ley que ha
efectuado el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de contratos del sector publico, este articulo ha
quedado derogado, pero ha sido reproducido literal-
mente en el articulo 63 de esta Ultima norma.

2. Clases de solvencia que pueden integrarse
con medios externos

La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
del Estado se mostré favorable a la acreditaciéon de la
solvencia con medios ajenos a los del licitador, bien
es cierto que esta postura contaba con matices.? Asi,
este 6rgano consultivo, en linea con los postulados

1. Sentencias del Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea de 14 de abril de 1994, asunto C-389/92 (Ballast Nedam
Groep/Belgische Staat), 18 de diciembre de 1997, asunto C-5/97 (Ballast Nedam Groep/Belgische Staat), 2 de diciembre de
1999, asunto C-176/98 (Holst Italia), y 18 de marzo de 2004, asunto C-314/01 (Siemens y ARGE Telekom).

2. Informe 45/2002, de 28 de febrero de 2003, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado.
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que venia manteniendo la jurisprudencia comunitaria
al respecto, consideraba que, aunque “una empresa
que prueba que, para ejecutar un contrato, dispone
de manera efectiva de los medios que son necesarios
y que pertenecen a otra empresa u organismo con la
gue mantiene vinculos directos o indirectos, cualquiera
que sea su naturaleza juridica, debe ser admitida para
concurrir a la adjudicacién”, aquellos medios de sol-
vencia que se refieren a aspectos propios del licitador
(los que estan inequivocamente unidos a este o, si se
quiere, los personalisimos) no pueden ser admitidos a
tal fin.? En consecuencia y a nivel practico, esta doctri-
na aceptaba el apoyo de medios externos para cumplir
determinados requisitos de solvencia como, por ejem-
plo, la disponibilidad de personal técnico cualificado,
de medios materiales tales como maquinaria, material,
instalaciones y equipo técnico, o de la experiencia,
pero se opone a gue otros requisitos, como el de la
solvencia financiera, puedan ser cumplidos en base a
medios de otras personas distintas del licitador.

La Directiva 18/2004/CEE y el propio texto refundi-
do de la Ley de contratos del sector publico —y su ante-
cesora, la Ley de contratos del sector publico—, por su
parte, se refieren a la acreditacion de la solvencia con
medios ajenos sin mayores distinciones ni restricciones.
Esto nos conduce, inevitablemente, a convenir que la
interpretacion de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado que acabamos de apuntar
no es ahora conforme con el tenor literal de la norma-
tiva actualmente vigente —ni con la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas—, la
cual habilita a que con la integracion ajena se pueda
avalar tanto la solvencia econémica y financiera como
la profesional o técnica. Sin embargo, a pesar de esta
conclusién, no puede dejarse de reconocer que es difi-
cil imaginar la integraciéon con medios externos en los
supuestos relativos a la capacidad econdémica y finan-
ciera del operador econdmico.*

No obstante, aunque, con los matices que se aca-
ban de exponer, todas las clases de solvencia sean
susceptibles de ser integradas con medios externos,
hay algunas, como pone de manifiesto Escrihuela
Morales, que pueden entrafar cierta problematica.
Asi, cuando esa integracion se refiera a los recursos
humanos, habrd que tener en cuenta que, bajo nin-

3. Idem.
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gun concepto, puede incurrirse en los supuestos de
cesion ilegal de trabajadores contemplados en el ar-
ticulo 43.2 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24
de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores, el cual, entre
otras, veda las cesiones cuando el objeto de los con-
tratos de servicios entre las empresas se limite a una
mera puesta a disposicion de los trabajadores de la
empresa cedente a la empresa cesionaria (el Tribunal
Supremo, de modo reiterado, entiende que existe ce-
sion ilegal de trabajadores cuando la relacion se limita
a suministrar mano de obra sin poner a contribucién
los elementos personales y materiales que conforman
la estructura empresarial).”

3. Vinculo entre el operador econémico y la
entidad externa

El reiterado articulo 63 del texto refundido de la Ley
de contratos del sector publico —y también su inme-
diato predecesor, el articulo 52 de la Ley de contra-
tos del sector publico—, en consonancia con los crite-
rios plasmados en la normativa y en la jurisprudencia
comunitaria, aprueba la utilizaciéon de la integracién
de la solvencia con medios ajenos “independiente-
mente de la naturaleza juridica de los vinculos” que
unan al operador econémico y a la entidad externa
en que este hace descansar la justificaciéon de su sol-
vencia.

Por consiguiente, hay que subrayar que lo trascen-
dental ahora, al objeto de cumplimentar la solvencia
con medios de terceros, no es el tipo de vinculo que
el licitador posee con la entidad en que se basa para
tal acreditacion, sino la efectiva accesibilidad a tales
medios, de tal suerte que se garantice la correcta eje-
cuciéon del contrato en el supuesto de que el susodi-
cho licitador sea el adjudicatario del mismo, lo cual, en
definitiva, es lo que se persigue con dicha prevision. Y
ese acceso a recursos ajenos, para el legislador actual,
es factible por cualquier cauce admitido por nuestro
ordenamiento juridico, con lo que no solo se puede
dar el aludido acceso cuando entre el licitador y el ter-
cero existan enlaces directos, sino también cuando las
vinculaciones sean meramente indirectas, siempre que

4. Informe 29/2008, de 10 de diciembre, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auto-

noma de Aragon.

5. Por todas, sentencia del Tribunal Supremo de 25 de junio de 2009, rec. 57/2008.
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permitan a aquel disponer efectivamente de los me-
dios de este que sean necesarios para la ejecucion del
contrato. En definitiva, la legislacién vigente autoriza
la integracién con medios externos mas alla del con-
cepto de “grupo de sociedades” (vinculacion directa),
gue era la frontera en que se habfa parado el articulo
15.1 de la Ley de contratos de las Administraciones
Plblicas, y acepta que la misma pueda efectuarse por
otros mecanismos como, por ejemplo, la subcontra-
tacién o las agrupaciones de empresarios (vinculaciéon
indirecta).

Es mas, cabe afirmar que puede integrar su sol-
vencia tanto el que necesita completarla, puesto que
no la posee en su totalidad, como aquel que prefiere
complementarla para garantizar una mejor ejecucion
del contrato, aunque por si mismo posea la solvencia
exigida para un contrato determinado.® No obstante,
existen otras posiciones doctrinales que, si bien toleran
gue una empresa sea admitida a licitar cuando prue-
be la disposicion de los medios necesarios para ejecu-
tar un contrato basandose en los de otra con la que
mantiene vinculos directos o indirectos, exigen que tal
licitador justifigue un minimo de solvencia mediante
recursos propios.” Argumentan los favorables a este
segundo parecer que, pese a que el articulo 52 de la
Ley de contratos del sector publico —actual articulo 63
del texto refundido— no parece establecer limitacion a
la acreditacion de la solvencia con medios externos,
ha de tenerse en cuenta que la acreditacion de la sol-
vencia econémica, financiera y técnica o profesional,
0, en su caso, la clasificaciéon, es una de las condicio-
nes de aptitud que ha de poseer el empresario para
poder contratar con el sector publico, conforme a lo
dispuesto en el articulo 43.1 de la citada Ley —ahora
articulo 54 del texto refundido—, con lo que, de la in-
terpretacion conjunta de esos articulos, se ha de consi-
derar que, si bien el empresario puede acudir a medios
ajenos para acreditar su solvencia, ha de cumplir con
el requisito indispensable para contratar con el sector
publico de acreditar un minimo de solvencia median-
te mecanismos propios, con independencia de que el
resto lo pueda acreditar con medios ajenos, pues, de lo
contrario, no se le podria considerar apto para contra-
tar con el sector publico.®

De cualquier forma, la Directiva 18/2004/CEE
indica expresamente que la admisibilidad de la in-
tegracion de solvencia con medios externos queda
condicionada a que el operador econdémico demues-
tre ante el poder adjudicador que dispondra de los
recursos necesarios para la ejecucion del contrato.
En ese mismo sentido la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas hace hin-
capié en que corresponde a la entidad adjudicadora
comprobar que el licitador podra efectivamente uti-
lizar los medios de todo tipo que haya invocado, y
que esa disponibilidad no se presume, por lo que el
6rgano al que corresponda apreciar la solvencia de
los licitadores o candidatos presentados a un pro-
cedimiento de adjudicacién deberd examinar minu-
ciosamente las pruebas aportadas por el licitador al
objeto de garantizar a la entidad adjudicadora que
en el periodo al que se refiere el contrato el licitador
podra efectivamente utilizar los medios de todo tipo
invocados.®

Ello no obstante, hay opiniones, como la de Go-
mez-Acebo & Pombo Abogados S.L.P., que consideran
gue, a la hora de motivar la solvencia con recursos de
otras entidades, no se necesita la previa existencia del
vinculo juridico que une al operador econémico con
el ente externo. Este sentir, sin embargo, se adivina
como complicado de compatibilizar con esta exigencia
comunitaria de justificacion del acceso a los recursos
ajenos.

Asi pues, parece mas apropiado entender que la
integracion de solvencia con medios externos es una
posibilidad admisible Unicamente cuando quede total-
mente garantizada la ejecucion del contrato, siendo
recomendable que en los pliegos de clausulas admi-
nistrativas se recoja expresamente que si los licitadores
acuden a la posibilidad que les brinda el articulo 63 del
texto refundido de la Ley de contratos del sector publi-
co, se les exigira demostrar que para la ejecuciéon del
contrato dispondran de los medios aportados a través
de otra entidad mediante la exhibicién del correspon-
diente documento de compromiso y que, en el supues-
to de resultar adjudicatario del contrato, el licitador
se compromete a ejecutar el mismo con los mismos
mecanismos que ha aportado para acreditar su solven-

6. Informe 1/2010, de 17 de febrero, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Aragon.
7. Informe 6/2010, de 21 de diciembre, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma

de Madrid.
8. Idem.

9. Tribunal Superior de Justicia de la Union Europea, op. cit., en nota al pie num. 1.
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cia.'® Asimismo, en estos supuestos, de conformidad
con la misma linea doctrinal, deberia recogerse espe-
cificamente en el contrato dicha circunstancia, adjun-
tando los compromisos debidamente formalizados.™

En todo caso, los vinculos entre el operador eco-
némico y el ente externo pueden instrumentalizarse
—como ya se apunté— a través de cualquiera de los
sistemas legitimados en Derecho, siendo licitos, en
consecuencia, tanto los oportunos acuerdos o conve-
nios celebrados de conformidad con la normativa legal
aplicable al caso, como las declaraciones evacuadas al
efecto por parte de los representantes de la entidades
externas con poder bastante (siempre que se justifique
la suficiencia del poder para adquirir tales compromi-
sos). Por el contrario, no serfa una via adecuada para
hacer efectivos los susodichos compromisos la mera
manifestacion del licitador invocando la disposicién de
medios ajenos, ya que —como es evidente— aqui no es-
taria enteramente asegurada la accesibilidad de este a
los recursos alegados.

4. La solvencia de las personas juridicas per-
tenecientes a un grupo de sociedades

En primer lugar, hay que precisar que, atendiendo al
articulo 42.1 del Codigo de Comercio, existe un grupo
de sociedades cuando una sociedad ostente o pueda
ostentar, directa o indirectamente, el control de otra
u otras.

Aclarado esto, debemos, seguidamente, poner el
acento en el criterio que en torno a este extremo ha
venido manteniendo la jurisprudencia comunitaria. En
este sentido, el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea, al examinar una solicitud de clasificacion presen-
tada por una persona juridica que domina un grupo,
dispone que, para apreciar los criterios a que debe
responder un contratista, se tendra en cuenta a las so-
ciedades que pertenezcan al grupo, siempre y cuando
la persona juridica de que se trate acredite, cualquiera
gue sea la naturaleza del vinculo juridico que la une a
sus filiales, que posee efectivamente a su disposicion
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los medios de dichas sociedades que sean necesarios
para la ejecucién de los contratos.? Aclara también ese
mismo Tribunal que, cuando se acredite que la mencio-
nada persona tiene efectivamente a su disposicion los
medios de las sociedades pertenecientes al grupo que
sean necesarios para la ejecucion de los contratos, la
autoridad competente esta obligada a tener en cuenta
las referencias de dichas sociedades para apreciar la
aptitud de la persona juridica interesada.?

Haciéndose eco de esta doctrina jurisprudencial, la
Directiva 18/2004/CEE, en su articulo 52.1, establece
que los Estados miembros adaptaran las condiciones
de inscripcion en las listas oficiales de contratistas, pro-
veedores o prestadores de servicios autorizados y las
de expedicién de certificados por parte de organismos
de certificacion, a la posibilidad de integrar la capaci-
dad con medios externos en relacién con las solicitudes
de inscripcion presentadas por los operadores econé-
micos que formen parte de un grupo y utilicen los me-
dios puestos a su disposicion por las demas sociedades
del grupo. Estos operadores —sigue diciendo la Direc-
tiva— deberan en este caso probar a la autoridad que
establece la lista oficial que disponen de dichos medios
durante toda la validez del certificado que acredite su
inscripcion en la lista oficial, y que dichas sociedades
siguen cumpliendo durante ese mismo periodo los re-
quisitos en materia de seleccién cualitativa a que se
acogen dichos operadores para su inscripcion.

Este precepto comunitario, fue transpuesto en el
Derecho nacional por medio del articulo 56.3 de la Ley
de contratos del sector publico —ahora sustituido por el
articulo 67.3 del texto refundido—, el cual preveia que,
a los efectos de la valoracion de la solvencia econo-
mica, financiera, técnica o profesional de las personas
juridicas pertenecientes a un grupo de sociedades, se
podra tener en cuenta a las sociedades pertenecien-
tes al grupo, siempre y cuando la persona juridica en
cuestion acredite que tendra efectivamente a su dispo-
sicion, durante el plazo a que se refiere el articulo 59.2
de la misma norma —actualmente seria el articulo 70.2
del texto refundido—, los medios de dichas sociedades
necesarios para la ejecucion de los contratos.

10. Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Autdnoma de Aragdn, op. cit,, en nota al pie

num. 4.
11. Idem.

12. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Union Europea de 14 de abril de 1994, asunto C-389/92 (Ballast Nedam

Groep/Belgische Staat).

13. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Unién Europea de 18 de diciembre de 1997, asunto C-5/97 (Ballast

Nedam Groep/Belgische Staat).
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El antecedente de este precepto en el ordenamien-
to espafiol es el articulo 15.1 de la Ley de contratos de
las Administraciones Publicas. Sin embargo, mientras
en base a este Ultimo se podian tener en consideracién
las sociedades pertenecientes al grupo para valorar la
solvencia o clasificacion de la empresa dominante del
grupo, el actual articulo 67.3 del texto refundido de la
Ley de contratos del sector publico, en coherencia con
lo recogido por el articulo 63 de la misma norma, prevé
la posibilidad de tener en cuenta a las sociedades del
grupo para la evaluacion de la solvencia o clasificacién
de cualquiera de las sociedades del grupo, y no Unica-
mente para beneficio de la dominante.

Asimismo, aunque el sefialado articulo 67.3, al usar
la forma verbal “podrd”, parece que deja en manos
del poder adjudicador la decisién de tomar en conside-
racion a las sociedades del grupo a la hora de evaluar
la solvencia de las empresas incluidas en un grupo de
sociedades, lo cierto es que, a tenor de la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas, hay que deducir que, mas que una opcién, es
una obligacion si se cumple el Ultimo de los requisitos
del precepto, esto es, que la sociedad justifique que
tiene acceso efectivo a los recursos de las susodichas
sociedades, durante un afio si se trata de integrar la
solvencia econdmica y financiera, y tres si se trata de la
técnica o profesional.™

5. La subcontratacion en la fase de seleccion
del adjudicatario

La doctrina espafiola ha venido relacionando, de modo
nada infrecuente, a la integracion de la solvencia con
medios ajenos con la institucion de la subcontratacion,
bien es cierto que sus conclusiones no son siempre
coincidentes.

Mismamente, Escrihuela Morales, partiendo de que
el texto refundido de la Ley de contratos del sector pu-
blico consiente que la integracion de medios ajenos
pueda hacerse tanto a través de vinculos directos como
indirectos, considera a la subcontratacién como una
de las posibles opciones que legalmente existen para
acreditar la solvencia con recursos externos, poniendo

a disposicion del licitador los medios del subcontratis-
ta, para lo cual tendran que otorgarse los oportunos
documentos con el objeto de garantizar y probar la
efectiva accesibilidad a los resefiados medios por parte
de aquel, en la ejecucion del contrato.

Otros autores, como Gimeno Feliu, han sido firmes
defensores de la posibilidad de valorar la subcontra-
taciéon en la fase de solvencia —hasta el punto de pro-
poner que la subcontratacion se regulase en la Ley de
contratos del sector publico con la solvencia y no con
la fase de ejecucion—, ya que este criterio podria per-
mitir que realmente se seleccionara a las empresas mas
capaces desde una optica integra del contrato, con lo
que, a la vez de garantizar una verdadera concurrencia,
se favoreceria el mejor cumplimiento de la prestaciéon
contractual. Sin apartarse de este camino doctrinal, las
Juntas Consultivas de Contratacion de las Islas Baleares
y de Aragdn vienen a colegir que la subcontratacion
encuentra un respaldo indirecto en el articulo 63 del
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de diciembre, al
regular la integracion de la solvencia del licitador con
medios externos, llevandola asi en la practica al mo-
mento procedimental de seleccion del adjudicatario.™

Expresamente, la primera de esas Juntas Consulti-
vas subraya la estrecha correlacion que hay entre los
articulos 52 y 54.1 de la Ley de contratos del sector pu-
blico —ahora articulos 63 y 65.1, respectivamente, del
texto refundido—, por una parte, y a su vez, de estos
con los articulos 47.2 y 48.3 de la Directiva 2004/18/
CEE, por otra.' El hecho de que el segundo péarrafo
del articulo 54.1 de la Ley 30/2007, referido a la ejecu-
cion de una parte del contrato por otra entidad (caso
en gue se prevé la subcontratacién), se haya incluido
en un precepto general relativo a la clasificacion, no
impide, de acuerdo con la Junta Consultiva de Contra-
tacion de las Islas Baleares, que se tenga que interpre-
tar, en los términos fijados por el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas en la sentencia Holst
ltalia, como un corolario del articulo 52 de la misma
Ley, relativo a la acreditacion de la solvencia necesa-
ria para celebrar un contrato determinado (supuesto
que implica la ejecucion de la totalidad del contrato
por medios propios)."” En efecto —sigue diciendo este
6rgano consultivo de las Islas Baleares—, no se debe

14. Tribunal Superior de Justicia de la Unidn Europea, op. cit., en nota al pie num. 1

15. Informe 10/08, de 12 de septiembre, de la Junta Consultiva de Contratacién de las Islas Baleares, e informe 1/2010, de
17 de febrero, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragén.

16. Informe 10/08, de 12 de septiembre, de la Junta Consultiva de Contratacién de las Islas Baleares.

17. Idem.
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olvidar que la Directiva comunitaria se refiere genérica-
mente a la capacidad de los operadores econémicos,
mientras que en nuestro ordenamiento interno solven-
cia y clasificacién son lo mismo, si bien la exigencia de
clasificacién no es necesaria, en todos los casos, para
acreditar la solvencia de cara a la ejecucion de un de-
terminado contrato.'® Esto permite pensar a esta Junta
Consultiva que la ubicacién, en sede de clasificacion,
de este segundo parrafo del articulo 54.1 de la Ley de
contratos del sector publico, constituye una transposi-
Cion no especialmente meditada de la Directiva comu-
nitaria, ya que se refiere a la prestacion de un contrato
en concreto y no realmente a la “clasificacion”, la cual
nunca se predica respecto de un contrato en concre-
t0." Ademas, hace notar el érgano consultivo balear
gue el mismo parrafo habla de “(...) la habilitacion v,
en su caso, clasificacion necesarias (...)”, lo cual refle-
ja que no se limita al conjunto de contratos para los
cuales se exige clasificacion.?® Todo esto permite con-
cluir a la Junta Consultiva de Contratacion de las Islas
Baleares que la referencia que contiene este parrafo a
“(...) la clasificacion en el grupo correspondiente (...)"
debe entenderse referida, en general, a la solvencia,
constituyendo asi una secuela del articulo 52 anterior,
de forma que cuando el articulo 54.1 se refiere a la
acreditacion de la clasificacion de la empresa, debe en-
tenderse que igualmente puede ser aplicable para el
caso de la solvencia técnica.?’

A esto, la Junta Consultiva de Contrataciéon Admi-
nistrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén afa-
de que el criterio de la jurisprudencia comunitaria por el
que se otorga a la subcontratacién la habilitacion para
integrar externamente a la solvencia esté llamado en la
practica a jugar una gran importancia, pues permitiria
gue realmente se seleccionara a las empresas mas ca-
paces desde una visién global del contrato, con lo que,
a la vez que garantizar una verdadera concurrencia,
se favoreceria el mejor cumplimiento de la prestacion
contractual, evitando, por lo demas, los caracteristicos
problemas que se derivan siempre que este aspecto
se difiere a la fase de ejecucion.?? Es mas, en muchos
supuestos —entiende el érgano consultivo aragonés—,

18. Ibidem.
19. Ibidem.
20. Ibidem.
21. Ibidem.
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el principio de buena administracion, aconsejaria la
practica habitual de esta opcién.?* En cualquier caso,
y por la légica del procedimiento, la Junta Consulti-
va de Contratacion Administrativa de la Comunidad
Auténoma de Aragoén precisa que los subcontratistas
aportados en fase de solvencia —que figuraran en el
contrato a formalizar tras la adjudicaciéon— no podran
ser objeto de sustituciéon en fase de ejecucién salvo por
circunstancias excepcionales sobrevenidas, requiriendo
la autorizacion expresa del ente contratante de cara a
comprobar la adecuacién —cumplimiento de los requi-
sitos de solvencia y ausencia de prohibiciones de con-
tratar— del nuevo subcontratista propuesto.?*

Gallego Coércoles, por su parte, sefala que, de la
normativa de contratacién del sector publico, parece
desprenderse que para acreditar su solvencia los licita-
dores pueden recurrir a la de los empresarios con los
que pretendan subcontratar la prestacion, sin limite al-
guno. Sin embargo —advierte la profesora—, esa misma
normativa, al regular la subcontrataciéon, permite, en
principio, que los pliegos o el contrato restrinjan la fa-
cultad de subcontratar por parte del contratista.

Pues bien, Gallego Cércoles expone que, pese a
lo establecido en el articulo 210 de la Ley de contra-
tos del sector publico —al dia de hoy, articulo 227 del
texto refundido—, los pliegos y el contrato no pue-
den coartar el recurso a la subcontratacién a la hora
de valorar la solvencia. Hace notar la autora citada
que, para mantener esta solucion, es preciso inter-
pretar ese precepto en el sentido de que se refiere
exclusivamente a la fase de ejecucion del contrato (y
no a la seleccion del contratista), y que su objeto es
evitar precisamente que la ejecucion de partes esen-
ciales del contrato se encomiende a entidades cuyas
capacidades técnicas y econémicas no haya podido
comprobar la entidad adjudicadora con ocasion de la
seleccion del adjudicatario. Esta, por lo demas, es —en
su opinion— la Unica interpretacién adecuada al Dere-
cho comunitario, segun se desprende de la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 18
de marzo de 2004 en el asunto C-314/01 (Siemens y
ARGE Telekom).

22. Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragdn, op. cit., en nota al pie nim. 6.

23. Ildem.
24. Ibidem.
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Similar convencimiento es el que expresa Garayar
Asociados Abogados, quienes, al estudiar la cuestion,
concluyen que la acreditacion de la solvencia de un
licitador a través de la solvencia y medios de otras
entidades no influye en modo alguno para el com-
puto del porcentaje del valor del contrato que puede
subcontratarse. Y ello, afladen, incluso aunque la em-
presa licitadora decida subcontratar, para la ejecucion
del contrato, al tercero de cuyos medios dispone la
licitadora para acreditar su solvencia, lo que, por otra
parte, pareceria l6gico -mas que légico, obligado,
precisaria yo—.

La integracién de la solvencia con recursos ajenos y
la subcontratacién, a juicio de este despacho de abo-
gados, son acciones muy diferentes. Y esto por varios
motivos.

En primer lugar, porque desde el punto de vista del
tercero, se trata de dos acciones de naturaleza distinta,
pues una consiste en comprometer la puesta a disposi-
cion de unos medios al contratista, pero sin necesidad
de involucrarse en el contrato publico (la integracion), y
otra supone la realizacién, por dicho tercero, de alguna
de las prestaciones contractuales (la subcontratacion).

En segundo término, porque cada accion tiene inci-
dencia en un momento distinto del procedimiento de
adjudicacion, ya que la acreditacion de la disposicién
de los medios de tercero es un requisito para acreditar
la solvencia del licitador, hecho que se valora en la fase
de seleccion de los licitadores, mientras que la subcon-
tratacion atafie a la forma de realizacion del contrato
y €5 una cuestioén con relevancia en la fase de adjudi-
cacion del contrato, pues forma parte de la oferta del
adjudicatario —siempre que asi se prevé en los pliegos
o en el anuncio de licitacion, anado-.

Finalmente, porque los requisitos de acreditacion
de una y otra también son distintos y responden a
criterios diferentes, pues mientras que la disposicion
de medios no requiere mas que la acreditaciéon de la
efectividad objetiva de dicha disposicién mediante la
existencia de un vinculo de cualquier naturaleza, la
subcontratacion requiere —cuando se establezca de
este modo en los pliegos o en el anuncio de licita-
cién, vuelvo a puntualizar— que el adjudicatario haya
identificado al tercer subcontratista en la fase de li-
citacion, especificando la parte de la prestacion que
debe ejecutar, y justificando su aptitud por referencia
a los elementos técnicos y humanos de que dispone
y a su experiencia o mediante su clasificacion, todo
ello con vistas a su involucraciéon subjetiva a través de
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la suscripcion de un contrato relativo a una concreta
prestacion.

Por consiguiente, para esta corriente de opinion,
solamente si el licitador ha sido admitido a la fase de
adjudicacion podré estudiarse el porcentaje del precio
del contrato que pretende subcontratar. Y para que
dicha admision se produzca, el licitador habra debido
poder acreditar su solvencia, para lo que habra podido
recurrir al mecanismo del articulo 63 del texto refundi-
do de la Ley de contratos del sector publico.

Para corroborar su tesis, Garayar Asociados Abo-
gados acude a la opinion de la Comisién Europea que,
en un recurso interpuesto frente a la trasposicion de
la Directiva 18/2004/CEE efectuada por la Republica
de Hungria, expresa que, de la regulacién del articu-
lo 48.3 de la nombrada Directiva, se desprende que
“una entidad que aporta sus medios puede acreditar
que posee los medios que debera poner a disposicion
en el momento de la ejecucion del contrato, sin tener
que participar directamente en la ejecucion del con-
trato”.

Ante este confuso panorama doctrinal, los apli-
cadores del Derecho nos encontramos en este punto
—como en otros muchos de nuestro ordenamiento ju-
ridico— con importantes incertidumbres, que no seran
resueltas hasta que el legislador clarifique este asun-
to o los tribunales, en particular aquellos que pueden
crear jurisprudencia, fallen al respecto. En todo caso, si
de tomar partido en esta discusion se trata, mi modes-
to parecer se sitUa entre los defensores de la tesis de
gue es factible, amén de conveniente, que en fase de
solvencia se concrete el nivel de subcontratacion para
la ejecucion de un contrato.

6. La solvencia de las personas juridicas per-
tenecientes a una agrupacion de interés eco-
némico

Las agrupaciones de interés econémico estan regula-
das en la Ley 12/1991, de 29 de abril, de agrupacio-
nes de interés econémico, la cual las conceptiia como
asociaciones, con personalidad juridica y caracter
mercantil, constituidas exclusivamente por personas
fisicas o juridicas que desempefien actividades em-
presariales, agricolas o artesanales, por entidades no
lucrativas dedicadas a la investigacion y por quienes
ejerzan profesiones liberales, cuya finalidad es facili-
tar el desarrollo o mejorar los resultados de la activi-

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 28, febrero de 2012, p. 97-106
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



dad de sus socios, sin que tengan animo de lucro para
si mismas.

Esta definicion implica separar a las agrupacio-
nes de interés econdmico de otras figuras asociativas
como son las uniones temporales de empresarios y
los grupos de sociedades, las cuales no gozan de per-
sonalidad juridica propia y diferenciada de los entes
que las integran (sin embargo las uniones tempora-
les si tienen capacidad de obrar en las contrataciones
publicas, cosa que no sucede con los grupos de em-
presas).

El hecho de que las agrupaciones de interés eco-
némico tengan un objeto limitado (desarrollar una
actividad auxiliar con respecto a la actividad de sus so-
cios) ha generado que estas se puedan tropezar con
dificultades para probar la idoneidad de su capacidad
de obrar en relacion al objeto prestacional a licitar, tal
como asi afirman Monge Gil y Fenellés Puigcerver, lo
cual, a su vez, ha dado lugar a trabas a la hora de
admitirlas a las licitaciones publicas, llegando incluso a
denegarseles la posibilidad de ser clasificadas.?

Hay otras opiniones, como la expresada por la Junta
Consultiva de Contrataciéon Administrativa de la Gene-
ralidad de Catalufia, que, sin embargo, no comparten
los postulados que se acaban de exponer, consintiendo
gue estas agrupaciones, si estan validamente consti-
tuidas, puedan participar en una licitacion publica en
la cual el objeto prestacional a ejecutar fuera acorde
con su objeto social, e incluso que puedan ser clasifi-
cadas como entidad juridica independiente, en el caso
de que demuestren que pueden ejecutar por si mismas
la actividad propia del grupo y subgrupo de clasifica-
cion al cual quiere acceder y que, por ende, disponen
de los medios para realizarlo.?¢ Ahora bien, esa misma
Junta Consultiva también manifiesta que no resulta de
aplicacién a las agrupaciones de interés econémico
aquello previsto en el —entonces vigente— parrafo se-
gundo del articulo 15 del texto refundido de la Ley de
contratos de las Administraciones Publicas, referido a
la posibilidad de que, a efectos de la clasificacion em-
presarial, una sociedad dominante de un grupo pueda
acreditar la efectiva disposicion de medios de las socie-
dades dominadas, ya que el articulo 2, en su apartado

LA INTEGRACION DE LA SOLVENCIA CON MEDIOS EXTERNOS EN LOS CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

3, de la Ley 12/91, de 29 de abril, establece que estas
agrupaciones no podran poseer ni directamente ni in-
directamente participaciones en sociedades que sean
miembros de las mismas.?’

No obstante, a pesar de reconocer los inconve-
nientes que las agrupaciones de interés econdémico
puedan tener para ajustarse al objeto del contrato,
dado su caracter meramente auxiliar, y hasta para lo-
grar la oportuna clasificacién empresarial, en el pa-
recer de algunos autores, como Escrihuela Morales,
nada impide que sus medios puedan ponerse a dis-
posicién de alguna de sus empresas en la ejecucion
de un contrato determinado, con el fin de alcanzar
los niveles de solvencia exigidos, objetivo que se co-
rresponde con la verdadera naturaleza y finalidad de
estas agrupaciones, que es auxiliar y ayudar en la ac-
tividad de sus integrantes. Esta parece, sin duda, la
posicién mas acorde tanto con el espiritu de la legis-
lacion actualmente vigente en este terreno como con
los criterios marcados al respecto por la jurispruden-
Cia comunitaria.

7. Conclusiones

De conformidad con todo lo explicado, podemos es-
tablecer, a modo de recopilacién, las siguientes con-
clusiones:

— El articulo 63 del texto refundido de la Ley de
contratos del sector publico permite al licitador
acreditar la solvencia necesaria para celebrar un
contrato determinado, basandose en los medios
de otras entidades, independientemente de la
naturaleza juridica de los vinculos que tenga con
ellas, siempre que aquel demuestre que, para la
ejecucion del contrato, dispone efectivamente de
esos medios.

— Laintegracién con recursos ajenos puede abarcar
tanto a la solvencia econémica y financiera como
a la profesional o técnica, aunque algunos requi-
sitos de solvencia, por sus peculiares caracteristi-
cas, pueden presentar ciertas dificultades para su
cumplimentacién por esta via.

25. Informe 7/92, de 27 de febrero de 1992, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, y sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 21 de abril de 1998, rec. 3333/1995.
26. Informe 9/2006, de 20 de noviembre, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Generalidad de

Cataluna.
27. Idem.
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— El enlace entre el operador econdémico y la enti-
dad externa puede producirse por cualquier vin-
culo admitido legalmente, siempre que el mismo
garantice plenamente la disponibilidad efectiva
de los medios que sean necesarios para la ejecu-
cion del contrato.

— Los grupos de sociedades son una de las posi-
bles férmulas de union entre el licitador y el ter-
cero, debiendo obligatoriamente el poder adju-
dicador, en estos supuestos, tener en cuenta a
las mercantiles pertenecientes al grupo con el
objeto de valorar la solvencia, o la clasificacion,
de cualquiera de las empresas del grupo.

— La subcontratacion es otra de las opciones que
tiene el licitador para integrar la solvencia con
medios de un ente ajeno.

No obstante, admitiéndose ese postulado como
valido de forma uné&nime por nuestra doctrina, exis-
ten posturas encontradas entre los que se muestran
partidarios de que, en estos casos, la evaluacion de la
subcontratacion se traslade a la fase de solvencia, y
los que defienden que el régimen juridico de la sub-
contratacion solo es aplicable en fase de ejecucién del
contrato.

— Las agrupaciones de interés econémico, igual-
mente, posibilitan la integracion externa de la
solvencia, permitiendo que sus medios se pon-
gan a disposicion de alguna de las empresas que
las forman, con el objetivo de obtener los niveles
de solvencia exigidos. Y ello a pesar de los pro-
blemas que presentan para acomodarse al objeto
del contrato (y hasta para obtener la correspon-
diente clasificacion empresarial), dado su carac-
ter meramente auxiliar.
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La reclamacion econémico-administrativa y el previo recurso
de reposicion: vias especificas de impugnacion de los actos
tributarios: su configuracion actual como presupuesto procesal

Juan Gonzalo Martinez Micé
Magistrado del Tribunal Supremo

1. Lareclamaciéon econémico-administrativa: supresion de la doble instancia en el ambito econémico-
administrativo
1.1. Introduccion: los recursos en Derecho Tributario
1.2. ;Es justificable la obligatoriedad de la via econémico-administrativa previa a la contencioso-administrativa?
1.3. Posicién de la nueva Ley general tributaria (LGT) 58/2003: caracter obligatorio, no opcional, de la via
econdémico-administrativa

1.5. Propuestas
1.5.1. Supresion de la doble instancia en las reclamaciones econémico-administrativas
1.5.2. Potenciacion de los érganos unipersonales y del procedimiento abreviado

1.6. Conocimiento de las reclamaciones econémico-administrativas interpuestas contra los actos dictados por las
comunidades auténomas en materia de tributos propios y de tributos cedidos

de 16 de diciembre
1.8. Cuestiones de concordancia procedimental no reguladas
1.8.1. El planteamiento de cuestiones prejudiciales
1.8.2. El recurso per saltum
1.8.3. Los tributos de gestién compartida
1.9. Formulas arbitrales
2. Elrecurso de reposicion: su insuficiencia como instrumento para resolver los conflictos tributarios
2.1. El recurso de reposiciéon en los tributos del Estado
2.2. Elrecurso de reposicion en el dmbito tributario local
2.3. La postulada supresion del recurso de reposicion
3. Conclusiones

Resumen

La reclamaciéon econémico-administrativa es un recurso administrativo especial y representa una via exclusiva
para impugnar los actos tributarios ante la propia Administracion: constituye un presupuesto de impugnacion
procesal. La Ley 58/2003 general tributaria ha mantenido el caracter obligatorio, no opcional, de la via econ6-
mico-administrativa, y entendemos que asi debe ser. Otra cosa es su configuracién actual, que esta necesitada
de urgentes retoques, tales como los que se sugieren en el estudio, para que las controversias juridicas que se
susciten puedan resolverse sin dilaciones indebidas.

El recurso de reposicion, con caracter potestativo y previo a la reclamacién econémico-administrativa, debe ser su-
primido por las limitaciones que esta figura tiene. En el ambito local, en que la reposicion es obligatoria y previa al
contencioso, el recurso de reposicion debe ser suprimido también, concediéndose la posibilidad de formular recla-
maciones econémico-administrativas contra los actos dictados en via de gestion de los tributos locales. La dualidad
de regimenes juridicos en los ambitos estatal y autonémico, de un lado, y local, de otro, es perturbadora.

Palabras clave: reclamacion econémico-administrativa, obligatoriedad; filtro; no doble instancia; érgano unipersonal;
reposicion: supresion.
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1.4. Criterio que se sostiene: la via econémico-administrativa, filtro obligado para la via contencioso-administrativa

1.7. Via econémico-administrativa para los actos tributarios locales dictados por grandes municipios: Ley 57/2003,
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Abstract

The economic-administrative complaint (“reclamacién econémico-administrativa”) is a special administrative
appeal that represents an exclusive tool to claim against tax resolutions issued by the Administration: it con-
stitutes a prerequisite in order to start judicial proceedings. According to the current General Tax Act 58/2003,
this administrative appeal is compulsory —the individual must use this appeal before starting judicial proceed-
ings— and we consider that this configuration is correct. However, a different question is to understand that
the current concrete articulation of this appeal needs urgent modifications. In this article we suggest some of
them with the aim that legal controversies could be solved without undue delays.

The request for consideration (“recurso de reposicion”) is an administrative appeal that is filed before the
body that has issued the administrative resolution. In general but not in the local sphere, this administrative
appeal has an optional nature —the individual has not to use this appeal before starting judicial proceedings—
and should be filed prior to the economic-administrative complaint. In our opinion, this administrative appeal
should be eliminated because of its limitations. In the local sphere, where the request for consideration is com-
pulsory and therefore must be filed prior the starting of judicial proceedings, this administrative appeal also
should be eliminated. Instead, the individual should be allowed to file economic-administrative complaints
against tax resolutions of the local administration. This existing duality of two legal regimes —the state and the
autonomic on the one hand and the local on the other- is disturbing.

Keywords: economic-administrative complaint; compulsory nature; filter; no double instance; unipersonal administrative

body; request for consideration: elimination.

1. La reclamacion econémico-administrativa:
supresion de la doble instancia en el ambito
econdmico-administrativo

1.1. Introduccion: los recursos en Derecho Tri-
butario

Los contribuyentes tienen derecho, en los términos le-
galmente previstos, a interponer en via administrativa
los recursos y reclamaciones que procedan contra los
actos dictados por la Administracién.

En Derecho Tributario, disfrutamos de una especiali-
dad en sustituciéon del recurso de alzada ante el 6rgano
superior jerarquico del que dictd el acto administrativo:
quien pretenda acudir a la via judicial deberd necesa-
riamente, con caracter previo, plantear la interposicion
de una reclamacién econémico-administrativa.

La reclamacion econdmico-administrativa sustituye en
el ordenamiento juridico espanol, en materia tributaria, al
recurso administrativo de alzada. Para poder llegar a la via
judicial una revision de un acto administrativo tributario,
debe pasar por la via econémico-administrativa. Es una
necesidad. No existe el recurso per salftum que haga posi-
ble el acceso directo a la via contenciosa.

La reclamacién econémico-administrativa represen-
ta una via especifica para impugnar los actos tributa-
rios ante la propia Administracién, constituyendo esto
una peculiaridad que arranca de la denominada Ley
Camacho, de 31 de diciembre de 1881, que fue la pri-
mera norma que arbitré la via econémico-administra-
tiva como especialidad del recurso administrativo en el
ambito fiscal.

El recurso econémico-administrativo en el ambito
tributario agota la via administrativa y abre la posibili-
dad de acudir a la via judicial.’

Las notas basicas de esta via especial de revision
que es la reclamacion econémico-administrativa
son las siguientes:

Primera: Se trata de una via exclusiva en materia
econémico-administrativa.

Asi lo sefala rotundamente el articulo 228.1 de la
nueva LGT 58/2003, que indica que el conocimiento
de estas reclamaciones corresponde con exclusividad
a los érganos econdmico-administrativos, que actua-
ran con independencia funcional en el ejercicio de sus
competencias.

Sequnda: La reclamacién econdmico-administrativa
es un recurso administrativo especial.

1. MARco SAaNJUAN, José Antonio, Cuestiones basicas sobre el recurso de reposicion y las reclamaciones econdmico-adminis-

trativas, Editorial Lex Nova, 1.% ed., junio 2008, p. 24.
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Estamos en presencia de un recurso administrativo
especial, y ello tanto por la materia sobre la que versa,
como por los érganos encargados de conocer y resol-
ver el mismo, los equivocamente denominados Tribu-
nales Econémico-Administrativos, que son auténticos
organos administrativos en sentido estricto, si bien es-
pecializados en la Unica funcion de conocer y dilucidar
las reclamaciones econémico-administrativas.

Tercera: La reclamacién econdmico-administrativa
constituye un presupuesto de impugnacion procesal.

La via econdmico-administrativa no es, en definitiva,
mas que una réplica de la administrativa ordinaria, con la
gue guarda también el paralelismo de ser un presupues-
to de impugnacion procesal, por lo que se hace necesario
apurarla previamente para poder acudir a la via contencio-
so-administrativa, Unica jurisdiccion que tiene encomenda-
do el control judicial de la actividad administrativa de los
entes publicos en todas sus esferas y manifestaciones.

Cuarta: Gratuidad de la via econémico-admi-
nistrativa.

No parece conveniente el establecimiento de tasas
por su utilizacién, pero si, para evitar el empleo abusivo
o temerario de las reclamaciones por los ciudadanos, la
imposicion de costas a quienes interpusieren reclama-
ciones con mala fe o temeridad.

1.2. ¢Es justificable la obligatoriedad de la
via econémico-administrativa previa a la con-
tencioso-administrativa?

La circunstancia de que resulte obligado agotar la via
econémico-administrativa para poder acudir ante los
verdaderos y propios Tribunales, ha sido criticada por
un sector de la doctrina que, en consecuencia, ha pos-
tulado la conversion de los recursos econémico-admi-
nistrativos en meramente facultativos.

La alternativa mas valida en su opinién es la de seguir
conservando la via econémico-administrativa —si se quiere
por tradicién, como apuntaban los redactores del Infor-
me sobre el borrador de Anteproyecto de la nueva LGT,
de enero de 2003, o porque en alguna ocasion puede al-
canzarse con ella la satisfaccion de los litigantes sin coste
econémico, al contrario de lo que ocurre en la via conten-
ciosa—, pero con un afadido fundamental: que la misma
sea, en todo caso, simplemente facultativa, quedando,
por tanto, en manos del ciudadano el acudir o no a ella,
maxime cuando la propia Ley 29/1998, de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, en su articulo 56, concede a

las partes amplias posibilidades de alegacion “con inde-
pendencia de que los motivos en que se basen hayan sido
0 Nno antes esgrimidos ante la Administracién”.

Ello conlleva, en consecuencia, que aquellos ciuda-
danos que no quieran transitar por la misma puedan
acceder directamente al contencioso; el articular la via
econdémico-administrativa de esta forma garantiza en
mayor medida el respeto del principio de tutela judi-
cial efectiva, a la par que posibilita también —queda a
la libre decision del ciudadano- el utilizar o no la via
previa, una vez efectuado por él el calculo del coste-
beneficio que su decision va a comportar.

En el afio 1995, cuando se debatié y aprobd la Ley
25/1995 de modificaciéon de la LGT, se presentd y de-
fendié una enmienda en la que se abogaba porqgue la
via econémico-administrativa fuese, como mal menor,
opcional, justificAndose de la forma siguiente:

“Los Tribunales Econémico-Administrativos pueden su-
poner un retraso en el examen de las controversias por los
Tribunales de Justicia. En este sentido, la sentencia de 16
marzo 1989 del Tribunal Constitucional entiende que la via
administrativa previa, o la exigencia de requisitos adiciona-
les para acceder a la jurisdiccion, puede ser inconstitucional
no solo cuando constituya un obstaculo, sino cuando la fi-
nalidad que se persiga pueda llegar a ser, simplemente, di-
suasoria (...). En dicho sentido, se propone la modificacion
del articulo 162 de la LGT, dandose la opcion de recurrir
ante la via econdmico-administrativa o directamente ante
la jurisdiccion contencioso-administrativa”.

Y por si ello no fuese suficiente, en la sesion ple-
naria del Congreso en la que se debatié el Dictamen
de la Comisién, el portavoz del Grupo Parlamentario
Popular defendi¢ “una reforma que atribuya al contri-
buyente la posibilidad de optar entre interponer una
reclamacion econémico-administrativa o acceder di-
rectamente a la via judicial .

Otro sector de la doctrina ha reconocido que la via
econémico administrativa puede suponer un filtro efi-
caz para disminuir el nUmero de casos que pasan a co-
nocimiento de los Tribunales judiciales, sobrecargados
en su actividad.

1.3. Posicion de la nueva Ley general tribu-
taria (LGT) 58/2003: caracter obligatorio, no
opcional, de la via econémico-administrativa

La nueva LGT 58/2003, de 17 de diciembre, ha man-
tenido el caracter obligatorio, no opcional, de la via
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econémico-administrativa, y continla supeditando la
finalizacién de la via administrativa a la interposicién
por el obligado tributario de la correspondiente recla-
macién econémico-administrativa.

En opinién de Checa Gonzélez,? es inadecuada la
configuracion en Espafia de la via econdmico-adminis-
trativa como presupuesto procesal de obligada obser-
vancia para acceder a la via contencioso-administrativa.

En lineas generales, la via administrativa previa solo
tiene sentido si constituye una forma de garantia de
los derechos e intereses legitimos de los particulares,
gue sea sencilla y efectiva, pues Unicamente asf contri-
buye eficazmente a eliminar en gran medida la necesi-
dad de acudir a un proceso judicial.

Cuando, por el contrario, dicha via no responda
adecuadamente a estas exigencias, la misma es una
mera cortapisa para recurrir ante los Tribunales, pu-
diéndosela considerar, en suma, como un “privilegio”
de la Administracién, tal como ha escrito Sanchez Mo-
ron; y Tejerizo Lépez sefalé que el hecho de otorgar a
la Administracion la posibilidad de revisar su decision
antes de acudir a los Tribunales, posibilidad que en teo-
ria podria reputarse acertada, en la practica, sin embar-
go, es sumamente negativa, porque implica, en defini-
tiva, un alejamiento temporal del acceso a la verdadera
justicia, a la justicia independiente e imparcial que solo
pueden dispensar los Tribunales de lo contencioso, con
todo lo cual, en suma, se esta generando un atentado
al principio de tutela judicial efectiva consagrado en el
articulo 24 de la Constitucién, una de cuyas vertientes
es, indudablemente, la consistente en el derecho a ob-
tener una resolucién sin dilaciones indebidas.

El hecho de que haya que transitar de modo forzo-
so por la via administrativa previa antes de poder entrar
en el dmbito jurisdiccional, produce una demora, una
dilacion, que se viene a afadir a la que ya de por si se
va a generar en el seno del proceso jurisdiccional, tra-
dicionalmente lento y moroso, con lo que el ciudadano
ve como en la inmensa mayoria de las ocasiones sus
litigios en materia tributaria se eternizan en el tiempo.

Y ello mucho mas si se tiene presente que en este
campo no existe, ademas, un solo recurso administrati-
vo antes de pasar a la esfera jurisdiccional, sino que en
la gran mayoria de las ocasiones existe antes del pro-
ceso contencioso una doble instancia previa, incluso
tres si se utiliza el recurso extraordinario de revision, y a
veces cuatro, si previamente se ha interpuesto el recur-
so de reposicion previo al econémico-administrativo.

La situacion descrita no puede ser considerada,
en buena légica, mas que como sumamente negati-
va desde la 6ptica a la que se viene aludiendo de la
ineludible exigencia, por mandato constitucional, de
que las controversias juridicas se resuelvan sin dilacio-
nes indebidas, ya que hay que tener presente al res-
pecto que la conculcacion de este derecho tiene lugar
no Unicamente desde que el juez ordinario conoce la
pretension, sino desde el mismo instante en que se
pretende reclamar contra un acto de la Administracion
tributaria, ya que desde la lejana STC 1/1983, de 13
de enero, se viene afirmando de modo inequivoco que
el citado articulo 24 de la Constitucion es aplicable,
ademas de a todos los érdenes jurisdiccionales, a los
procedimientos que siendo preparatorios y previos, de
caracter obligatorio, se insertan en el conjunto de ac-
tos precisos para la tutela de los derechos e intereses.?

1.4. Criterio que se sostiene: la via econémi-
co-administrativa, filtro obligado para la via
contencioso-administrativa

A nuestro juicio, la via econdmico-administrativa debe
seguir ejerciendo su funcion de constituir un filtro
obligado para los asuntos que quieran llegar a la via
contencioso-administrativa.

No cabe duda de que previamente al recurso con-
tencioso-administrativo debe existir un mecanismo de
revision por la propia Administracion tributaria, que sir-
va de “filtro” de los numerosisimos actos tributarios que
se dictan anualmente, para que los que tengan defectos

2. CHeca GonzAtez, Clemente, “La injustificable obligatoriedad de la via econémico-administrativa previa a la contenciosa en
la nueva LGT", Anuario de la Facultad de Derecho, vol. XXII, 2004, p. 15 a 28.

3. El 15 de marzo de 2006, la Sala Constitucional de la Corte de Justicia de Costa Rica —con dos votos salvados— declar¢ la
inconstitucionalidad del caracter preceptivo del agotamiento de la via administrativa, sefialando que, “actualmente, sobre todo
a la luz de los principios de la supremacia de la Constituciéon y de la vinculacién mas fuerte de los derechos fundamentales, asi
como de su eficacia expansiva y progresiva e interpretacion mas favorable, se entiende que el caracter obligatorio o preceptivo
del agotamiento de la via administrativa rifie con el derecho fundamental de los administrados a obtener una justicia pronta y
cumplida ex articulo 41 y 49 de la Constitucién Politica (tutela judicial efectiva) y con el principio de igualdad, puesto que solo
en el proceso contencioso-administrativo —y no asi en el resto de las jurisdicciones— se le obliga al justiciable, antes de acudir a
la via jurisdiccional, a agotar todos los recursos administrativos ordinarios procedentes”.
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mas claros y groseros no lleguen a la via judicial. La su-
presion de las reclamaciones econdémico-administrativas
en el dmbito local a partir de 1985, probablemente in-
fluida por un clima de opinidn muy critico que existia
en aguel momento con la via econdmico-administrativa,
ha tenido consecuencias practicas muy negativas para
los ciudadanos, gue solo han podido empezar a paliarse
con la reintroduccion de érganos econdmico-adminis-
trativos locales (aunque desafortunadamente solo en
los municipios de gran poblacién) tras la modificacion
llevada a cabo por la Ley 57/2003. Desde entonces el
clima de opiniéon ha cambiado a favor de la via econé-
mico-administrativa, debido a sus ventajas, en especial
que se trata de érganos especializados que resuelven
con independencia del 6rgano que dictd el acto, con
un coste no demasiado elevado. Sin embargo, también
existen importantes partidarios de las férmulas conven-
cionales y arbitrales, que desde el punto de vista teérico
presentan importantes argumentos a su favor, pero que
en la practica plantean dificultades, tanto por el coste
gue suponen, como debido a que se trata de férmulas
de gran raigambre en el dmbito del common law pero
gue no resultan de facil implantacion en nuestro pais.*
La conflictividad tributaria en Espana resulta eleva-
da al compararse con la existente en la mayoria de los
paises de nuestro entorno cultural, con la de otras espe-
cialidades del Derecho Administrativo, o con la existente
en Espana hace, por ejemplo, cinco afios. Ademas, la ra-
tio de litigiosidad (relacion entre liquidaciones recurridas
y practicadas) ha aumentado a lo largo de los Ultimos
siete afios en un 32% en cuanto al numero de reclama-
ciones interpuestas y en un 24% en cuanto al importe
de la deuda recurrida. En todo caso, es una litigiosidad
superior a la capacidad de resolucion de los érganos en-
cargados de su tramitacién y resolucion, y eso da lugar a
una grave dilacion de los procedimientos. Esto ocasiona,
ademas, unos importantes costes sociales para las par-
tes involucradas en la resolucion del conflicto (contribu-
yentes y Administracion tributaria) y también un coste

genérico para la sociedad en aquella parte que no se
traslada a las partes litigantes. Ademas, supone la casi
paralizacion o desviacion del trafico econémico habitual
de cuantiosos recursos; por ejemplo, solo las liquidacio-
nes recurridas durante el afio 2003 superaron los 3.000
millones de euros, lo que equivale a casi el 0,5% del
PIB de dicho afio, y el stock de asuntos pendientes de
resolucion supone una cantidad todavia mayor.® La evo-
lucién de los ultimos afios indica un paulatino aumento
del porcentaje de liquidaciones recurridas en relacion a
las liquidaciones practicadas. Y no se nos puede tildar
de pesimistas si decimos que en el futuro inmediato pa-
rece poco probable que la LGT 58/2003 vaya a reducir
apreciablemente las tasas actuales de litigiosidad.®

Es preciso, pues, que haya una via econdmico-ad-
ministrativa previa que frene vy filtre las liquidaciones
recurridas ante la via contencioso-administrativa. La
tasa de frecuencia con que se recurren ante los Tribu-
nales Superiores de Justicia los recursos resueltos por
los TEAR es del 10%, y los asuntos presentados en la
Audiencia Nacional equivalen al 75% de las resolucio-
nes dictadas por el TEAC.” En el orden cuantitativo,
el nimero de recursos que se quedan en la via eco-
némico-administrativa es, pues, considerable, y evitan
0 menguan el numero de asuntos que vierten en la
jurisdiccién contencioso-administrativa.

De otra parte, el signo del fallo de las reclamaciones,
esto es, la frecuencia con que se estima la pretension
de los contribuyentes en la via econémico-administra-
tiva, abona la soluciéon de mantener las reclamaciones
ante los Tribunales Econdmico-Administrativos. Asi, y
limitdndonos a los asuntos que van a los TEAR vy lue-
go a los Tribunales Superiores de Justicia, de cada 100
reclamaciones interpuestas ante los TEAR, 32 fueron
estimadas, y de los 68 casos restantes los Tribunales
Superiores de Justicia estimaron 22 (el 36% de los re-
cursos resueltos), de modo que los contribuyentes ha-
brian demostrado tener razén en el 54% de los casos,
mientras que la Administracion tributaria tendria razéon

4. Ruiz ToLebano, José Ignacio, Propuestas de mejora en la revision tributaria, Consejo General del Poder Judicial, ponencia
presentada en el Taller de Derecho Tributario, 15y 16 de diciembre de 2011.
5. PasTor PriETO, Santos, y MariN-BArNUEvO FaBo, Diego, La litigiosidad tributaria: un andlisis juridico y econémico, Instituto de

Estudios Fiscales, Madrid, 2005, p. 159.

6. Segun datos del Consejo General del Poder Judicial, los procesos tributarios pendientes ante el orden contencioso-
administrativo, a 31-12-2010, eran 376.892, de los cuales, en el Tribunal Supremo, de un total de 14.070, la Seccién 2.2 (que
sustancia casi todo el Tributario del TS) despachd 3.274 asuntos. La Audiencia Nacional, de un total de 10.663, conocié de
2.127 asuntos de Derecho Tributario. En los Tribunales Superiores de Justicia, de un total de 155.594 asuntos, 34.203 eran
de Derecho Tributario. En los Juzgados de lo Contencioso, incluidos Centrales, de un total de 196.565 asuntos, 8.185 eran de

Derecho Tributario.

7. Siempre con arreglo a los datos manejados por Pastor PrieTo y Marin-Barnuevo Faso referidos al afio 2003, op. cit., p. 160.
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en un porcentaje menor —el 46% de los casos—.2 La fre-
cuencia con que acaba estimandose la pretension de
los contribuyentes debe ser motivo de honda reflexion
en el seno de la Administracion tributaria.

1.5. Propuestas

Ahora bien, el que aboguemos por el mantenimiento
de la via econémico-administrativa no quiere decir que
aceptemos su configuracién actual. Apostamos por
una via administrativa previa que sea sencilla y efectiva,
como propugnaba Checa Gonzaélez, para que las con-
troversias juridicas que se susciten puedan resolverse
sin dilaciones indebidas.

1.5.1. Supresion de la doble instancia en las
reclamaciones econémico-administrativas

En esa linea, entendemos que es momento ya de supri-
mir la doble instancia en las reclamaciones econémico-
administrativas. La posibilidad de reclamar en primera
instancia ante el TEAR y en alzada ante el TEAC es una
de las causas mas importantes de la dilacién en la reso-
lucién de los procedimientos.

Lo que habria que estudiar es los asuntos de los que
deben conocer los TEAR y aquellos de los que debe
conocer, en su caso, el TEAC, y si su determinacién
debe hacerse por razén de la materia o por razén de la
cuantia del asunto.

La supresion de la doble instancia en sede admi-
nistrativa, determinaria la competencia de los Tribuna-
les Superiores de Justicia para conocer de los recursos
interpuestos contra las resoluciones de los TEAR, y la
competencia de la Audiencia Nacional para conocer de
los recursos contencioso-administrativos que se inter-
pongan contra los acuerdos del TEAC.

La medida de la supresion de la doble instancia re-
duciria la carga de asuntos del TEAC muy considera-
blemente.

1.5.2. Potenciaciéon de los 6rganos uniperso-
nales y del procedimiento abreviado

Como quiera que, en los ultimos afos, el problema
principal que ha presentado la via econdmico-adminis-
trativa ha sido la tardanza de los Tribunales Economi-

8. PasTor PrETO y MARIN-BARNUEVO FABO, Op. Cit., p. 168.

co-Administrativos en dictar resoluciones, superando
el plazo maximo previsto de un afio, lo que ha pro-
vocado sonoras criticas de la via econdmico-adminis-
trativa, el Borrador del Anteproyecto de la nueva LGT
(enero 2003) ya contemplé la posibilidad de prescindir
del tradicional funcionamiento colegiado de los TEAR
regionales en Pleno o en Sala, implantando la figura
del érgano unipersonal, que es mas rapido y eficaz, al
no depender la decisién de varias personas. La exposi-
cion de motivos de la LGT destaca expresamente que
la finalidad de los érganos unipersonales es agilizar la
resolucién de las reclamaciones, a través de un proce-
dimiento en Unica instancia y con plazos méas cortos en
relacion con determinadas materias y cuantias, lo que
habria de mejorar la tramitacién de las reclamaciones
econémico-administrativas en los casos de que sean
de menor cuantia o que aparentemente sean menos
complicadas.

Sus resoluciones serfan recurribles ante los Juzga-
dos de lo Contencioso-Administrativo con apelacion,
en su caso, ante las Salas de lo Contencioso-Adminis-
trativo de los Tribunales Superiores de Justicia. La clave
estd en acertar en el deslinde de competencias entre
estos jueces econémico-administrativos y los Tribuna-
les Econdmico-Administrativos.

La reclamacion ante el TEAR deberia tramitarse por
el procedimiento general y la reclamacién ante el érga-
no unipersonal por el procedimiento abreviado, en el
que las alegaciones y pruebas acompafien necesaria-
mente a la reclamacién econdémico-administrativa, lo
gue deberia agilizar notablemente el procedimiento; la
convocatoria al interesado para la practica de las prue-
bas propuestas, si fuesen pertinentes, y la formulacién
de conclusiones a la vista de las pruebas practicadas,
debe ir seguida de la resolucién unipersonal.’

1.6. Conocimiento de las reclamaciones eco-
némico-administrativas interpuestas contra
los actos dictados por las comunidades auté6-
nomas en materia de tributos propios y de
tributos cedidos

A tenor de lo dispuesto en el articulo 20.1.a) de la Ley
organica de financiacion a las comunidades auténo-

9. Ruiz ToLepano, José Ignacio, “El novedoso procedimiento abreviado ante érganos unipersonales en la via econémico-
administrativa”, Impuestos, nim. 20, quincena del 15 al 31 de octubre de 2005.
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mas (LOFCA), el conocimiento de las reclamaciones
economico-administrativas interpuestas contra los ac-
tos dictados por las comunidades auténomas en ma-
teria de tributos propios, corresponde a sus especificos
6rganos economico-administrativos, disposicion esta
gue ha generado que numerosas comunidades auté-
nomas hayan creado érganos econémico-administrati-
VOS Con su normativa propia.

Aungue dichos érganos no hayan sido creados en
algunos territorios, no por ello la competencia para re-
solver sobre los tributos propios de las comunidades
auténomas se residencia en los Tribunales Econémico-
Administrativos estatales, sino que la ostenta directa-
mente el correspondiente consejero titular de la mate-
ria de Hacienda en esos territorios.

Esa duplicidad de érganos econémico-administrati-
VOS para conocer en via revisora de los tributos del Es-
tado y de los tributos propios de las comunidades au-
ténomas debe ser criticada. En una situaciéon de crisis
econémica profunda, como la que vivimos, con impor-
tantes restricciones presupuestarias, la cuestion a plan-
tearse con seriedad es la conveniencia, desde el punto
de vista del coste-beneficio, de establecer o mantener
multiples érganos econémico-administrativos. Por ello,
teniendo en cuenta que los TEA estatales tienen una
larga tradicion y una gran experiencia, debe estudiarse
la posibilidad de que asuman via convenio las funciones
de revision en via econdmico-administrativa de actos de
otras Administraciones tributarias (comunidades auté-
nomas o entes locales), utilizando el procedimiento eco-
némico-administrativo previsto para dichos TEA. El cos-
te serfa considerablemente menor, pues podrian utilizar
la infraestructura ya existente y aprovechar economias
de escala. En este sentido resulta positiva la posibilidad
contemplada en la disposicion adicional decimotercera
de la Ley 58/2003, LGT, de crear una Sala especial en
el Tribunal Econémico-Administrativo Regional, en vir-
tud de un convenio entre el Ministerio de Economia y
Hacienda y la Consejeria competente de la Comunidad
Auténoma, para conocer de las reclamaciones que se
susciten a proposito de la aplicaciéon de los tributos pro-
pios que vayan a gestionar las comunidades auténomas.

10. Marco SANJUAN, op. cit., p. 41.

En todo caso, los 6rganos econdmico administrati-
vos de las comunidades auténomas son incompeten-
tes para resolver las controversias en materia de tri-
butos cedidos, que son competencia de los Tribunales
Econdémico-Administrativos estatales. Asi se declaré
por el Tribunal Constitucional en sentencia 192/2000,
de 13 dejulio.™

1.7. Via econémico-administrativa para los
actos tributarios locales dictados por grandes
municipios: Ley 57/2003, de 16 de diciembre

Al margen de la regulacién de la revisién en la LGT
58/2003, no cabe olvidar la reapertura de la via eco-
némico-administrativa para los actos tributarios locales
dictados por grandes municipios en el ejercicio de su
competencia, instrumentada por la Ley 57/2003, de 16
de diciembre, de medidas para la modernizacién del
Gobierno local. Para Checa Gonzalez,"" la supresion de
la via econdmico-administrativa fue un error con fun-
damento en una no bien ponderada concepcion de la
autonomia local. Por la misma razéon deberia haberse
suprimido la via econémico-administrativa para los tri-
butos cedidos a las comunidades autbnomas, y esa, en
cambio, si pervivié. Los Juzgados y Salas de lo Conten-
cioso-Administrativo estan atestados de recursos tribu-
tarios locales, que exceden ampliamente en numero
a los interpuestos contra actos tributarios estatales y
autonomicos.

1.8. Cuestiones de concordancia procedimen-
tal no reguladas

Un proyecto de nueva regulacién de la materia econo-

mico-administrativa deberia incluir, en todo caso, de-

terminadas cuestiones de concordancia procedimental

que no han sido reguladas nien la LGT 58/2003 ni en el

Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, “Reglamento

general en materia de revision en via administrativa”."
La doctrina'® sugiere las siguientes:

11. CHeca GonzAtez, Clemente, “Ley de modernizaciéon del Gobierno local: érganos de gestién tributaria y de resolucion de
reclamaciones econémico-administrativas”, Tributos Locales, nim. 41/2004, p. 51-65.

12. Ruiz ToLepano, José Ignacio, El nuevo régimen de revision tributaria comentado, La Ley, 1.2 ed., febrero de 2006.

13. MarTiNez LaruenTe, Antonio, “El Reglamento general de revision de actos tributarios en via administrativa: el Real Decreto
520/2005, de 13 de mayo (notas y concordancias)”, Impuestos, num. 20, quincena del 15 al 31 de octubre de 2005, p. 285,

tomo Il, editorial La Ley.
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1.8.1. El planteamiento de cuestiones preju-
diciales

La invocacion del Derecho comunitario europeo es
cada vez mas frecuente en el orden econémico-admi-
nistrativo, por lo que la mencion de esta probleméatica
en la regulacion de las reclamaciones que se suscitan
en dicha via no hubiera sido ociosa.

1.8.2. El recurso per saltum

El Reglamento general de 2005 podria haber hecho
mencion de la aplicacion al ambito tributario de lo dis-
puesto en el articulo 107, apartado tercero, de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de
las Administraciones Publicas y del procedimiento ad-
ministrativo comun.

Para la jurisprudencia del Tribunal Supremo no exis-
te obstaculo alguno para que una liquidacién tributaria
sea objeto de impugnacion ante el érgano autor de
la norma reglamentaria, siempre que la impugnacién
se funde de modo exclusivo en la falta de adecuacién
a Derecho de dicha disposiciéon (sentencias de 14 de
mayo de 1999, 8 de octubre de 2001, 17 de mayo de
2003).

La LGT 58/2003 sigue manteniendo el caracter su-
pletorio de las disposiciones generales de Derecho Ad-
ministrativo, segun se desprende del articulo 7, aparta-
do segundo, de la misma.

1.8.3. Los tributos de gestion compartida
La problematica de los tributos de gestion comparti-
da (en los casos, por ejemplo, de “tasacion colectiva
de ciudades” y, en concreto, en la tarea de valoraciéon
de inmuebles urbanos, con el complejo entramado de
recursos administrativos y contencioso-administrativos
gue se generan) tampoco ha sido abordada en el Real
Decreto 520/2005, a pesar de que la LGT 58/2003 se
refiere a ellos en el articulo 224, apartado primero: sus-
pension de la ejecucion de actos censales relativos a un
tributo de gestién compartida.

El Tribunal Supremo se ha ocupado de ellos en la
sentencia de 5 de julio de 2002.

1.9. Formulas arbitrales

La reforma organica que pergefiamos, en lineas gene-
rales, es sin perjuicio, claro esta, de debatir la conve-
niencia, o no, de posibles formulas arbitrales en la reso-
lucién de conflictos entre la Administracién tributaria y

114

los ciudadanos, que tienen su apoyo en lo establecido
genéricamente en el articulo 88 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre.

2. El recurso de reposicion: su insuficiencia
como instrumento para resolver los conflic-
tos tributarios

2.1. El recurso de reposicion en los tributos
del Estado

La normativa actual permite que con caracter previo
a la reclamacién econémico-administrativa pueda in-
terponerse, en su caso, recurso de reposicion. No es
un presupuesto de impugnacion procesal: podra o no
interponerse, sin impedir en ningln caso la reclama-
cién econdmica, por eso tiene un caracter potestativo,
a diferencia del caracter obligatorio de la reclamacién
econémico-administrativa si se quiere llegar a la via
contenciosa.

Si el interesado interpusiere el recurso de reposi-
cién, no podra promover la reclamacion econdémico-
administrativa hasta que el recurso de reposicion se
haya resuelto de forma expresa, o hasta que se pueda
considerar desestimado por silencio administrativo (ar-
ticulo 222.2 LGT).

Cuando en el plazo establecido para recurrir se
hubieran interpuesto recurso de reposicion y reclama-
cién econdmico-administrativa, que tuvieran como
objeto el mismo acto, se tramitara el presentado en
primer lugar y se declarara inadmisible el segundo (ar-
ticulo 222.2.2.° LGT).

Al interponer el recurso de reposicion el interesado
hara constar que no ha impugnado el mismo acto en
la via econémico-administrativa.

Si pese a ello se hiciese constar que no se ha im-
pugnado el acto en cuestién en via econdmico-admi-
nistrativa, y se acreditase la existencia de una reclama-
cion sobre el mismo asunto, y anterior al recurso de
reposicion, se declarara la inadmision de este ultimo y
se remitira el expediente que pueda existir al Tribunal
Econémico-Administrativo que esté tramitando la re-
clamacion.

Los Tribunales Econémico-Administrativos, por su
parte, declararan inadmisible toda reclamacion relativa
a cualquier acto de la Administracién cuando conste
que dicho acto ha sido previamente impugnado me-
diante recurso de reposiciéon, y que este no ha sido
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resuelto expresamente y no puede entenderse deses-
timado por silencio administrativo (articulo 21.2 del
RGRVA). En este supuesto, el érgano administrativo
que haya dictado el acto reclamable remitira al Tribu-
nal competente una copia del escrito de interposicion
del recurso de reposicion y de la reclamacién, junto
con una diligencia en la que se ponga de manifiesto la
existencia del recurso de reposicion y, por tanto, la no
procedencia de la remision del expediente correspon-
diente que en otro caso hubiera debido enviarse con
la celeridad adecuada. El Tribunal podra solicitar la do-
cumentacion complementaria que considere necesaria
para determinar la procedencia de la inadmision.

La interposicién del recurso de reposicién inte-
rrumpe los plazos para el ejercicio de otros recursos,
que volveran a contarse desde su inicio a partir del
dia siguiente a aquel en que el recurso de reposiciéon
pueda entenderse presuntamente desestimado o, en
cualquier caso, a partir del dia siguiente a la fecha en
gue se hubiera practicado la notificacion expresa de la
resolucion del recurso (articulo 22 RGRVA).

Esta consecuencia es muy importante porque, inter-
puesto el recurso de reposiciéon en plazo, el reclamante
tendrad que esperar la notificacion de la resolucion del
citado recurso para que se inicie el mes de plazo para
interponer la reclamacion econémico-administrativa.'

2.2. El recurso de reposicion en el ambito tri-
butario local

Con la entrada en vigor de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las bases del régimen local (LBRL), contra
los acuerdos de gestion tributaria de las entidades lo-
cales solo cabia interponer recurso de reposiciéon previo
al contencioso-administrativo (articulo 10.8), viniendo
regulado en el articulo 52 de la LICA de 27 de diciem-
bre de 1956. La doctrina entendié que tal recurso era
obligatorio, pues constituia un presupuesto procesal.™

La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen
juridico de las Administraciones Publicas y del procedi-
miento administrativo comun, eliminé el recurso de re-
posicion en via administrativa. Sin embargo, atendien-
do a lo dispuesto en el articulo 1.a) del Real Decreto
803/1993, de 28 de mayo, por el que se modifican

14. Marco SANJUAN, José Antonio, op. cit., p. 62-63.

determinados procedimientos tributarios, se defiende
la subsistencia, en materia tributaria local, del recurso
de reposicion previo al contencioso-administrativo y no
al econémico-administrativo. La doctrina y la jurispru-
dencia discutieron el caracter potestativo o preceptivo
del recurso de reposicion. La Ley 50/1998, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del
orden social, reinstaurd el recurso de reposicién contra
los actos de aplicacion y efectividad de los tributos y
restantes ingresos de Derecho Publico de las entidades
locales, previo al recurso contencioso-administrativo.
La Ley 4/1999, de modificaciéon de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del procedimiento administrativo
comun, al regular el sistema de recursos en via adminis-
trativa, reinstaura el recurso de reposicion, atribuyendo
a dicho recurso un caracter potestativo. En términos de
la exposicién de motivos de dicha Ley 4/1999, la reim-
plantacion del recurso de reposicion en via administra-
tiva obedecia, entre otros motivos, “a la necesidad de
atender a los problemas planteados en el dambito de la
Administracion local”. Como consecuencia de ello, la
Ley 4/1999 modificaba la redacciéon del primer aparta-
do de la disposicion adicional quinta de la Ley 30/1992,
aunque mantenia el apartado segundo de dicha disposi-
cion adicional quinta, que era el que propiamente reco-
gia la normativa de revision de los actos en via tributaria.
Tal situacién generd una relativa confusiéon en cuanto al
régimen de impugnacion de tales actos en el ambito de
las Haciendas locales y, especialmente, en cuanto a la
vigencia y al caracter preceptivo o potestativo del recur-
so de reposicion especificamente previsto e introducido
en la LBRLy en la LHL por la Ley 50/1998, anterior en el
tiempo a la Ley 4/1999, afirmandose, finalmente, la vi-
gencia del citado recurso de reposicion, y entendiéndo-
se que la Ley 30/1992 pretendia dejar a salvo la norma-
tiva especifica de impugnacion de actos de aplicaciéon y
efectividad de ingresos de Derecho Publico local. Asi lo
entendieron el Tribunal Supremo (sentencia de 20 de
febrero de 1999) y el Tribunal Constitucional (sentencia
122/1999, de 28 de junio). El recurso de reposicion en
materia tributaria local se configuré como preceptivo.
La LGT 58/2003, en su disposicion adicional cuarta,
sefala claramente que “la normativa aplicable a los tri-
butos y restantes ingresos de derecho publico de las enti-

15. Asocacia GENERAL DEL Estapo, DIRECCION DEL SERvICIO JURIDICO DEL Estapo, Manual de revision de actos en materia tributaria,

Thomson Aranzadi, 2006, p. 465 y ss.
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dades locales en materia de recurso de reposicion y recla-
maciones econémico administrativas sera la prevista en
las disposiciones reguladoras de las Haciendas locales”.

El recurso de reposicién en materia tributaria local
se encuentra regulado, en la actualidad, en el ya men-
cionado articulo 108 de la LBRL, y en el articulo 14.2
del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley re-
guladora de las Haciendas locales.

Como se desprende de estas normas, mediante el
recurso de reposicion son impugnables todos los ac-
tos dictados por las entidades locales en via de gestién
de sus tributos propios y de sus restantes ingresos de
Derecho Publico, sin perjuicio de los supuestos en los
que la Ley prevé la posibilidad de formular reclama-
ciones econdémico-administrativas contra actos dicta-
dos en via de gestién de los tributos locales, en cuyo
caso el recurso de reposiciébn no es previo al recurso
contencioso-administrativo, sino previo a la reclama-
Cidn econémico-administrativa.

Ademas, tratandose de municipios de gran pobla-
cion de los regulados en el titulo X de la LBRL, conviene
tener en cuenta, también, lo dispuesto en el articulo
137, apartado 3, de dicha Ley de bases del régimen
local, que sefala:

“No obstante, los interesados podran, con carac-
ter potestativo, presentar previamente contra los actos
previstos en el apartado 1.a) el recurso de reposicion
regulado en el articulo 24 LHL (actual articulo 14 del
TRLHL). Contra la resolucién, en su caso, del citado
recurso de reposicion, podra interponerse reclamacion
econdmico-administrativa ante el érgano previsto en el
presente articulo”.

El 6rgano al que se refiere este articulo 137 es el
organo especializado en la resolucién de reclamacio-
nes econémico-administrativas y creado por la Ley
57/2003 para los municipios de gran poblacion.

2.3. La postulada supresion del recurso de re-
posicion

Nos llama la atencion la pervivencia del recurso de
reposiciéon, obligatorio para con los actos locales que
no tengan via econémico-administrativa, como cauce

16. ABoGAacia GENERAL DEL EsTapO, Op. cit., p. 385.

para resolver los conflictos tributarios (articulos 222 a
225 de la LGT 58/2003).

Nos encontramos ante un recurso cuya eficacia ha
sido frecuentemente cuestionada por un amplio sector
doctrinal, toda vez que implica la rectificacion de un
acto por la propia Administracién autora del mismo.'®

De otra parte, la voracidad recaudatoria de las Ad-
ministraciones Publicas (estatal, autonémica y local)
para consequir recursos con los que financiar las mayo-
res demandas sociales en servicios publicos, hace que
los actos dictados en materia tributaria dificilmente
sean revocados por las propias oficinas gestoras como
consecuencia de la interposicién de un recurso de re-
posicion por parte de los contribuyentes, siendo efec-
tivos, casi exclusivamente, cuando se trata de rectificar
errores de hecho o materiales.

Para Far Jiménez," las causas que pueden explicar
que las oficinas gestoras sean tan poco proclives a la
estimacion de los recursos de reposicion son:

1) La primera causa, que podriamos denominar
“material”, se encuentra en el sistema de incentivos que
rigen en la Administracion tributaria (principalmente en
la AEAT), fuertemente ligado a las necesidades recau-
datorias del ente publico correspondiente. Los funcio-
narios encargados de la aplicacion del sistema tributa-
rio perciben sus incentivos en funcion del volumen de
deuda descubierta (en la Inspeccién y Gestion Tributaria)
o recaudada (en la Recaudacion). Dicho sistema hace
que, al resolverse los recursos de reposicion, se busquen
fundamentos juridicos o bien muy genéricos o bien in-
suficientemente poderosos como para sostener el acto
impugnado. De hecho, una buena parte de las recla-
maciones econémico-administrativas se interponen sin
haberse impugnado antes en reposicion.

2) Existe una segunda causa, que podriamos de-
nominar “natural”, que toma su existencia del siste-
ma de garantias adoptado en nuestro sistema tribu-
tario, principalmente, tras la Ley 1/1998. Cuando las
Administraciones tributarias deben discriminar el trato
administrativo que corresponde a los contribuyentes
cumplidores del que debiera corresponder a los que
defraudan a la Hacienda Publica, pueden cometer dos
tipos de errores: considerar que el comportamiento de
un contribuyente no es susceptible de sancién, cuando
en realidad ha defraudado a la Hacienda Publica (error

17. Far Jiénez, Jaime, “Reflexiones sobre la via econdmico-administrativa: una via Util y necesaria”, Carta Tributaria, 1 de

diciembre de 2000, Suplemento a documentaciéon nim. 346.
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tipo I, en términos estadisticos), o identificar el com-
portamiento de un contribuyente como defraudatorio
cuando en realidad no lo es (error tipo Il). Pues bien,
un sistema de derechos y garantias como el espafiol,
en el que se disefian procedimientos de comproba-
Cion, inspecciéon y revision segun modelos generales
de derechos, obligaciones y plazos que se aplican au-
tomaticamente cuando se cumplen los supuestos de
hecho previstos, implica que las garantias juridicas
de los contribuyentes frente a calificaciones erréneas
gueden muy protegidas (se reducen los errores tipo 1),
por lo que, dictado un acto administrativo de caracter
tributario, dificilmente las oficinas gestoras volveran a
reconsiderar los pasos dados durante el procedimien-
to, manteniendo, en consecuencia, el acto recurrido.
En cualquier caso, sea cual fuere la causa, lo cierto es
que la primera instancia revisora en la que los contribu-
yentes van a poder exponer sus motivos de oposicion al
acto dictado en espera de una respuesta independiente,
y en la que se consideren la totalidad de sus manifesta-
ciones, es en la via econdmico-administrativa.
Especialmente significativa en este &mbito fue la mo-
dificacion de la Ley 30/1992, de régimen juridico de las
Administraciones Publicas y del procedimiento adminis-
trativo comun, por la Ley 4/1999, de 13 de enero. La
propia exposicion de motivos de esta Ultima Ley destaca
como importante novedad el establecimiento, en los ar-
ticulos 107 y 116 a 117, del recurso de reposicion con
caracter potestativo, atendiendo, sobre todo, a los pro-
blemas planteados de nuevo en el dmbito de la Admi-
nistracion local, recuperandose en el mismo articulo 107
el recurso de alzada, que se regula con su configuracién
tradicional en los articulos 114y 115. Cabe recordar que
la Ley 30/1992 suprimi6 dicho recurso “(...) atendiendo
a los mas consolidados planteamientos doctrinales, tan-
to en lo referente a la simplificacion, como a las posibi-
lidades de establecimiento de sistemas de solucion de
reclamaciones y recursos distintos a los tradicionales y
cuya implantacion se va haciendo frecuente en los pai-
ses de nuestro entorno y que ya existen, en algun caso,
en nuestro propio ordenamiento. El sistema de revision
de la actividad de las Administraciones Publicas que la
Ley establece se organiza en torno a dos lineas basicas:
La unificacion de los recursos ordinarios y (...) La prime-
ra linea supone establecer un solo posible recurso para

agotar la via administrativa, bien sea el ordinario que se
regula en la Ley, o el sustitutivo que, con caracter secto-
rial, puedan establecer otras leyes”.

El legislador de la nueva LGT ha hecho oidos sordos
a la doctrina que desde hace afos viene evidenciando
sus insuficiencias y postulando su supresion. Sin duda
que por la escasa operatividad de la figura parece
como si la Ley 58/2003 hubiera pretendido una timida
potenciacion del recurso de reposicion, que consiste en
gue el incumplimiento del plazo para resolver acarree
que dejen de devengarse intereses de demora —con lo
que se pretende, sin duda, estimular la resolucién en
plazo—, en ampliar el plazo para interponerlo a un mes
y en unificar también en un mes el plazo para resolver-
lo, no queriendo darse cuenta de que el alargamiento
del plazo para interponer generard mas demora en la
tramitacion; la unificacion de los plazos para interpo-
nerlo y para resolverlo son medidas plausibles que re-
dundaran en beneficio de la seguridad juridica y del
derecho de defensa de los administrados, pero que no
enervan en modo alguno las limitaciones que esta fi-
gura tiene como instrumento al servicio de la solucién
de los conflictos tributarios.

Sobre este recurso pesa también la dualidad de re-
gulaciones: para el ambito estatal y autonémico por un
lado, y para el ambito local por otro. En el primero el
recurso es, y sigue siendo, potestativo y previo a la via
econémico-administrativa, mientras que en el ambito
local el recurso es obligatorio y previo al contencioso.
Esa dualidad de regimenes juridicos en los ambitos
estatal y autondmico, de un lado, y local, de otro, es
perturbadora; mas sencillo y mas econémico es supri-
mir el recurso de reposicidon y mantener la posibilidad
de formular reclamaciones econémico-administrativas
contra los actos dictados en via de gestion de los tri-
butos locales.

El legislador, con motivo de la LGT 58/2003, ha uni-
ficado solo el plazo para resolverlo, pero se mantienen
las diferencias indicadas, que bien podrian haberse eli-
minado con ocasién de esta reforma.

Medida positiva, que evidencia también el intento
de revitalizar el recurso de reposicion, es que el incum-
plimiento del plazo para resolver acarree que dejen de
devengarse intereses de demora, con lo que se preten-
de, sin duda, estimular la resolucién en plazo.'®

18. Laco MonTero, José Marfa, De la litigiosidad y la justicia tributaria. Estudios en homenaje al profesor Pérez de Ayala,

Dykinson S.L., p. 511.
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3. Conclusiones

Los aspectos basicos que deben actualmente caracteri-
zar la via econémico-administrativa son los siguientes:

A. El caracter obligatorio, no opcional, de la via
econémico-administrativa previa a la contencioso-ad-
ministrativa en la nueva LGT 58/2003, esté justificado.
La via econdmico-administrativa cumple su funcién
de aligerar la litigiosidad y de servir de filtro de acceso
a la jurisdiccion contencioso-administrativa. Creemos,
pues, con Cazorla Prieto,' que la via econdmico-ad-
ministrativa debe subsistir. Su desapariciéon agravaria
el problema de los asuntos tributarios pendientes
ante la jurisdiccién contencioso-administrativa.

B. La supresion, en todo caso, de la doble instancia
en las reclamaciones econdémico-administrativas.

C. La potenciacién de la figura de érgano uni-
personal, caracterizandolo como juez econémico-
administrativo que resuelva reclamaciones a través de
un procedimiento abreviado en Unica instancia, con
plazos mas cortos en relacién con determinadas ma-
terias y cuantias. Sus resoluciones serian recurribles
ante los jueces de lo Contencioso-Administrativo, con
apelacion, en su caso, ante los Tribunales Superiores
de Justicia.

D. El conocimiento de las reclamaciones econémi-
co-administrativas interpuestas contra los actos dictados
por las comunidades autbnomas en materia de tribu-
tos propios, debe corresponder a la Sala especial que
al efecto se cree en los TEA estatales, sin necesidad de
crear especificos érganos econdémico-administrativos
autondmicos.

E. Lareapertura de la via econémico-administrativa
para los actos tributarios locales dictados por grandes
Municipios.

F. Una nueva ordenacion de la materia econémico-
administrativa deberfa incluir la regulacion del plantea-
miento de las cuestiones prejudiciales, del recurso per
saltum y de los tributos de gestién compartida.

G. La supresién del recurso de reposicion en los tri-
butos del Estado y en el ambito tributario local, man-
teniendo la posibilidad de formular reclamaciones eco-
némico-administrativas contra los actos dictados en via
de gestion de los tributos locales. ®

19. Cazoria PriETO, Luis Marfa, ponencia presentada en las jornadas organizadas por el Consejo General del Poder Judicial
sobre “Gestion Tributaria y Administracion de Justicia en tiempo de crisis”, Madrid, 5y 6 de noviembre de 2009.

118
Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 28, febrero de 2012, p. 107-118
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



Los planes estratégicos provinciales de 2.7 generacion:
la singularidad de las estrategias provinciales
Josep M. Pascual Esteve

Director de Estrategias de Calidad Urbana.
Coordinador del Movimiento AERYC (Africa, América, Europa de Regiones y Ciudades)

1. Las diputaciones y la planificacion estratégica

2. El equivoco de los planes estratégicos provinciales de 1.? generacion

3. Laimportancia hoy de un plan estratégico de la provincia

4. Principales caracteristicas de un plan estratégico provincial de 2.? generacién
4.1. Adecuar la metodologia del proceso a las finalidades y caracteristicas de la provincia, y no a la inversa
4.2. Organizacion directiva en base a los Gobiernos locales
4.3. La estrategia provincial debe asentarse en la estrategia de sus territorios
4.4. La elaboracion de las estrategias de las unidades territoriales debe programarse como inicio o fortalecimiento

de la nueva gobernanza local
4.5. Identificar las diferentes tipologfas de objetivos
4.6. Priorizar los objetivos y proyectos que deben ser realizados
Resumen

En este articulo, se identifican tanto el importante papel como las posibilidades de las diputaciones para for-
talecer los Gobiernos locales y la buena gobernanza local, y con ello la democracia de proximidad y el com-
promiso civico de la ciudadania. Se sefialan, ademas, las caracteristicas y potencialidades de la planificacion
estratégica de 2.2 generacion para que las diputaciones puedan lograr grandes avances en esta direccion, en
unos momentos dificiles para los ayuntamientos, y en que la propia existencia de las diputaciones es puesta
en cuestion.

Palabras clave: estrategia, intermunicipal; democracia de proximidad; gobernanza, multinivel.

Abstract

In this article I identify the important role and the possibilities of intermediate local governments (diputacio-
nes) to strengthen local governments and good local governance and, therefore, to make proximity democracy
and the civic compromise of citizens stronger. Moreover, | point out the characteristics and the advantages
of the second-generation strategic project with the aim that diputaciones could achieve great success in that
field. All this analysis is carried out without forgetting that we are immerse in difficult times where city councils
are in trouble and the existence of the diputaciones is being questioned.

Keywords: strategy; inter-municipal; proximity democracy; governance; multilevel.
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1. Las diputaciones y la planificacion estra-
tégica

La Ley espanola 57/2003, de 16 de diciembre, que
modifico la Ley de bases del régimen local, atribuye a las
diputaciones provinciales la cooperacion en el fomento del
desarrollo econémico y social, y también en la planificacion
del territorio provincial, de acuerdo con las competencias
de las demas Administraciones Publicas en dicho ambito.!
Es decir, segun la legislacién vigente las diputaciones
estan plenamente legitimadas para desarrollar un plan
estratégico, pero lo deben realizar de modo diferente al
gue promueven otras Administraciones Publicas, puesto
gue deben atender las propias competencias y las de las
otras Administraciones en el ambito de la planificacion.

Las diputaciones son una Administracion local de
segundo nivel, puesto que su representacién democra-
tica territorial viene dada como agrupacion de ayunta-
mientos (se constituyen a partir de los concejales elec-
tos en las elecciones municipales). Las comunidades
auténomas y los ayuntamientos, en cambio, tienen un
nivel de representacién democratica y territorial pro-
pio, puesto que sus mandatarios son elegidos en unas
elecciones democraticas especificas.

La Diputacion es un ente de gobierno que tiene su
plena legitimidad en el apoyo y fortalecimiento de los
ayuntamientos. Esta funcion es del todo esencial y nece-
saria, puesto que asegura la realizacion de las competen-
cias locales, que muchos ayuntamientos no pueden ga-
rantizar por si solos. Es decir, su papel consiste en apoyary
fortalecer la democracia de proximidad. Las diputaciones
permiten que pueda funcionar el nivel de Gobierno mas
préximo a las necesidades y aspiraciones de la ciudada-
nia. En este sentido, aseguran, en la estructura municipal
espafola en que el 85% de los municipios es menor de
5.000 habitantes, el principio democratico mas esencial:
la cercania entre gobernantes y gobernados. También
son decisivas para asegurar el cumplimiento del criterio
de subsidiariedad de Naciones Unidas y del Consejo de
Europa, que establece que el titular de una competencia
sea el érgano mas préximo a la ciudadania.?

Definir una estrategia significa identificar los obje-
tivos mas importantes para una entidad o territorio,
y trazar las lineas o los caminos para alcanzarlos. Los

objetivos estratégicos que promueva una Administra-
cion Publica para su ambito territorial tienen que estar
necesaria y directamente relacionados con su princi-
pal finalidad. En el caso de las diputaciones, en con-
secuencia, el objetivo principal de su estrategia sera
el fortalecer a los ayuntamientos de la provincia, para
que puedan afrontar en las mejores condiciones posi-
bles los desafios que tienen planteados, y articular a
partir de los ayuntamientos un sistema de Administra-
cion local eficaz en el territorio provincial.

No obstante, la tarea de la Diputacién como agre-
gacion de lo local no es solo considerar los ayunta-
mientos uno a uno, sino también promover sus interre-
laciones. La gobernanza provincial consistira también
en avanzar de unos ayuntamientos juridicamente au-
tbnomos a unos ayuntamientos interdependientes,?
para sumar en la obtencion de resultados.

En la actualidad los ayuntamientos gozan de una
notable autonomia, pero son cada vez mas insuficien-
tes (ayuntamientos autoinsuficientes) para responder
a los cada vez méas complejos retos que les plantea la
ciudadania de su término municipal. La interdependen-
cia estable entre ayuntamientos, solo es posible lograrla
si comparten objetivos comunes, lo que es mucho mas
frecuente de lo que parece. La identificacion compartida
de objetivos entre ayuntamientos debe ser el objetivo
de una estrategia territorial promovida por la Diputa-
cion. Una estrategia no supramunicipal, en el sentido de
situar objetivos por encima de los ayuntamientos, sino
intermunicipal, es decir, identificando unos objetivos
compartidos que exigen una accion interdependiente.

2. El equivoco de los planes estratégicos pro-
vinciales de 1.7 generacion

En no pocas ocasiones, los planes estratégicos que
han impulsado las diputaciones en Espafia, los han
desarrollado a imagen y semejanza de los planes
estratégicos que los ayuntamientos promovian a nivel de
su ciudad. Es una practica habitual que los ayuntamientos
convoquen a los actores econdémicos y sociales y a los
principales sectores de la ciudadania para elaborar e
impulsar una estrategia compartida de la ciudad, ya que

1. Ver OrTeGA, L., “La provincia en el ordenamiento constitucional espafiol”, en Revista Democracia y Gobierno Local,

num. 11, cuarto trimestre 2010.

2. ZarrA VicTor, M., “Las diputaciones y la invencion del fuego”, en E/ Pais, 26 de agosto de 2011.

3. Definicion de gobernanza extraida de Metcatre, L.
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la finalidad que legitima el liderazgo estratégico de la
ciudad es asegurar una respuesta adecuada y lo mas
amplia posible a los retos de la ciudadania que los ha
elegido para representar los intereses de la ciudad.

En cambio, los Gobiernos de las diputaciones no han
sido escogidos directamente por la ciudadania de la pro-
vincia, sino por los concejales de los ayuntamientos de
la provincia. Por tanto, la Diputacion no esta legitimada
para impulsar directamente una estrategia con el con-
junto de los actores econémicos y sociales para respon-
der a los desafios que tiene planteada la poblacion de
la provincia, puesto que esto entra en conflicto directo
con las competencias, ya sea de la propia Comunidad
Auténoma o de los propios ayuntamientos.

Durante los afos 90 del siglo pasado, y en la primera
década del presente siglo, se han liderado, por parte de
no pocas diputaciones, planes estratégicos para el territo-
rio provincial, con practicamente la misma organizaciony
metodologias que las que han aplicado los ayuntamientos
para promover una estrategia compartida en la ciudad. Es
mas, en estos planes provinciales, que hemos denomina-
do de 1.2 generacion, los ayuntamientos o no participan,
o lo hacen de manera consultiva, o intervienen como un
agente econdmico o social mas de entre los que se invo-
lucran en la estrategia liderada por la Diputacion.

Las razones que explican el modo de actuar de las
diputaciones con los planes estratégicos que denomina-
mos de 1.2 generacion, son de dos tipos: asimilacion de
los planes estratégicos urbanos, y no asimilacion del rol
de la Diputacién como ente de la Administracion local.

En efecto, las diputaciones observaron con agrado,
por su funcionalidad y utilidad, los planes estratégicos
que se habian desarrollado en las ciudades espafiolas,
pero también en ciudades de la Europa mediterranea
y América Latina, y adaptaron su organizacién y me-
todologfas a las caracteristicas del territorio provincial
de manera acritica, sin tener en cuenta la especificidad
de la Diputacién como entidad de la Administracién
Publica local de segundo nivel.

Por otra parte, debe valorarse que las diputaciones
son entes enraizados en el constitucionalismo espafol
del siglo XIX'y que tienen, por tanto, una historia cen-
tenaria. A su vez, las comunidades autbnomas tienen
una historia muy reciente, y no pocas competencias,
servicios y equipamientos que hoy son propios de las
comunidades autbnomas, hasta ayer lo fueron de las
diputaciones. En este sentido se constata que no se ha
asumido con todas las consecuencias, ni por las dipu-
taciones ni por las propias comunidades autbnomas,
el nuevo papel especifico de cada una de ellas en el
despliegue del Estado constitucional.®

Asimismo, y dentro de las competencias locales, la Di-
putacién ha asumido a menudo la creacién, gestion y pro-
vision de servicios supramunicipales, debido al “minifun-
dismo” de gran parte de los municipios. Y ha confundido
su tarea supramunicipal (més alla del municipio o sobre el
municipio) con tareas supralocales (mas alla de lo local),
percibiéndose la Diputacién como un nuevo nivel de Ad-
ministracion, tanto por parte de no pocos directivos® de
las diputaciones, como a nivel de otras Administraciones,
y parte de la ciudadania. Por ello, de manera recurrente,
se alzan voces tanto reclamando su supresion como plan-
teando la creacién de nuevos entes para asumir compe-
tencias que ya tienen asignadas las diputaciones.

Un plan estratégico de segunda generacién asume y
ahonda en el papel de la Diputacién como fortalecedora
de los Gobiernos municipales, de la democracia de proxi-
midad, y articuladora de lo local, cuya principal tarea es
construir el interés general de la provincia a partir de los
intereses de los ayuntamientos, y teniendo en cuenta los
objetivos de las entidades locales en la provincia.

3. La importancia hoy de un plan estratégico
de la provincia

Hoy, la elaboracidon de una estrategia local de la
provincia que sirva tanto de marco de referencia para

4. No todos los planes estratégicos provinciales han tenido estas caracteristicas de primera generacién. Asi, por ejemplo, los
planes inacabados en el momento de redactar esta nota de la provincia de Cérdoba y el Il Plan de la provincia de Malaga habian
asumido el papel de la estrategia provincial como elemento de fortalecimiento de los Gobiernos de los municipios.

5. Segun el articulo 137 de la Constitucion espafiola de 1978, “el Estado se organiza territorialmente en municipios, en
provincias y en las comunidades auténomas que se constituyan”.

6. En este sentido, basta recordar que no pocas diputaciones asumieron el lema de “Ayuntamiento de ayuntamientos”,
es decir, un nivel de gobernacién superior a los propios ayuntamientos. Las mayores capacidades presupuestarias y técnicas
de las diputaciones en relaciéon a la mayoria de los ayuntamientos, y el hecho de que en la toma de decisiones pesen mas los
intereses de los partidos de la provincia que el de los plenos de los ayuntamientos, han conllevado, en no pocas ocasiones, que
la Diputacion haya ejercido —en la practica, y de manera equivocada— de gobierno “ilustrado” que elaboraba politicas para los
ayuntamientos pero sin los ayuntamientos.

121
Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 28, febrero de 2012, p. 119-126
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



Joser M. Pascual Esteve

la actuaciéon de los ayuntamientos como de la propia
Diputacion, es del todo necesaria en el actual contexto,
por las siguientes razones:

e En primer lugar, para dejar claro, a través de
un plan estratégico, cual es el papel de la Diputacién
como vertebradora de lo local en la provincia. Un plan
estratégico de 2.2 generacion, tanto por las finalidades
que se plantea, como en el modo de desarrollarlas, a
partir de la participacién y el acuerdo mayoritario de
los ayuntamientos, es una ocasién inmejorable para
hacer visibles el papel de la Diputacién en la organi-
zacion y su potencial para asegurar el funcionamiento
de lo local.

Es decir, se trata de hacer un ajuste estratégico en
la organizacién de la Administracién provincial para
ponerla plenamente al servicio de la democracia de
proximidad que representan los ayuntamientos.

e En segundo lugar, por la necesidad de fortale-
cer y transformar la gestién de los ayuntamientos, y
muy en especial, la relacién entre el Gobierno local y la
ciudadania, para poder afrontar la crisis de las Hacien-
das locales sin menoscabo del rol de la democracia de
proximidad en nuestro pais. Los ayuntamientos requie-
ren iniciar o bien desarrollar una nueva gobernanza
0 gobernanza democratica para liderar el abordaje a
los desafios de la crisis societaria en la que nos en-
contramos inmersos, y a la vez, para profundizar en
la democracia local comprometiendo civicamente a la
ciudadania en el progreso del municipio.

Hoy, los ayuntamientos ya no se pueden presentar
como unos simples proveedores de servicios publicos
dirigidos a unos ciudadanos a los que consideran, de
manera pasiva, como clientes o usuarios. Unos ayunta-
mientos que afronten la reduccién del gasto sin rees-
tructurar su manera de gobernar, se limitaran a reducir
la oferta de servicios, provocaran la decadencia de los
municipios, y favoreceran el desencanto politico ciu-
dadano, asi como su deslegitimacion como Gobiernos
democraticos.

Ahora bien, los ayuntamientos también pueden
avanzar en lo que denominamos gobernanza demo-
cratica, que multiplique su impacto social, desarrollan-
do estrategias y proyectos que articulen sus recursos
publicos junto con los de la iniciativa privada y social,
de forma que se genere un efecto multiplicador de los
fondos publicos. Asimismo, pueden combinar recursos
de diferentes ayuntamientos en proyectos compartidos.

Por otro lado, es clave el liderazgo politico. Los alcal-
des tienen que dejar de ser gestores para asumir a fon-
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do su papel de constructores del interés general en to-
dos los programas y proyectos, mediante la articulacion
de todos los intereses legitimos de los distintos sectores
implicados. Si asi lo hacen, podran cambiar los procesos
de participacion, haciendo que la ciudadania deje de
centrarse tan solo en los presupuestos del Ayuntamien-
to, y se implique como sujeto de derechos y deberes en
el hacer ciudad. El liderazgo politico representativo debe
transformar los sentimientos ciudadanos de decepcion,
temor e indignacion, que surgen con fuerza en esta eta-
pa de crisis, en compromiso civico.

Esta imprescindible innovacién en el modo de go-
bernar de los ayuntamientos, dificilmente puede lo-
grarse sin una clara estrategia de apoyo de la Dipu-
tacion, que renueve tanto los procesos de asistencia
técnica, como los contenidos y las metodologias de
los cursos de formaciéon y capacitacién del personal
politico. Es decir, reestructurar la relacion de los ayun-
tamientos con la ciudadania implica, necesariamente,
una renovacién de la relacion entre los ayuntamientos
y la Diputacion, que debe ser identificada por todos los
actores de lo local.

e En tercer lugar, una estrategia debe fijar lo que se
denomina: contenidos estratégicos. Es decir, definir los
principales objetivos econémicos, sociales, territoriales
e institucionales, que deben alcanzar los diferentes te-
rritorios en los que podemos agrupar los municipios
de la provincia, y el modo o caminos para alcanzarlos,
para poder afrontar con éxito los desafios que tienen
planteados los distintos actores y principales sectores
de la ciudadania.

Una estrategia compartida entre todos los actores
de lo local en el territorio provincial, es importante
constituirla en el marco de referencia necesario para
definir las politicas y los planes de actuacién, tanto de
la Diputacion como de los ayuntamientos, que, a su
vez, deben estar basados en las aspiraciones legitimas
de los actores econdmicos y sociales y de los principa-
les sectores de la ciudadania de los territorios.

Establecer de manera compartida en cada uno de
los territorios significativos de la provincia un marco
de referencia de objetivos estratégicos, criterios de ac-
tuacion y proyectos clave a desarrollar, proporciona las
siguientes ventajas:

1. La estrategia territorial a la que debe referirse la
Diputacion para vertebrar lo local habra sido elaborada
con los ayuntamientos, y a partir de sus politicas. Se
disipa el peligro del despotismo ilustrado en la formu-
lacion de las politicas de la Diputacion.
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2. A partir de los objetivos de los territorios com-
partidos por los ayuntamientos puede iniciarse sobre
bases estables la gestion intermunicipal.

3. La estrategia de la provincia, o de los distintos
territorios de la provincia, permite que los intereses
locales de la provincia puedan ser defendidos ante
diferentes niveles de la Administracién Publica, pu-
diéndose desarrollar lo que se denomina gobernanza
multinivel.

4. De manera especifica, la estrategia provincial
puede articularse con estrategias europeas, y conse-
guir que los objetivos de la Administracion local del
territorio provincial puedan ser defendidos e insertados
en programas de actuacion local que sirvan para verte-
brar Europa desde los ayuntamientos.

En conclusion, un plan estratégico de segunda
generacion tendra dos grandes dimensiones interre-
lacionadas, que si bien pueden ser desarrolladas en
momentos distintos, es esencial y deseable que sean
concebidas y desarrolladas conjuntamente. Por un lado
tendremos un plan para la gobernaciéon de lo local,
que abarcara tanto la renovacion de la relacion entre
la Diputacion y los ayuntamientos, como las estrate-
gias de reorganizacion de los ayuntamientos y de la
propia Diputacion. La otra dimension sera un plan de
objetivos estratégicos compartidos del territorio, que
constituiran el marco de referencia para la elaboracién
de los contenidos de las politicas y planes municipales
y provinciales, y que seran la base de la gestién inter-
dependiente por objetivos entre ayuntamientos, o ges-
tion intermunicipal.

4. Principales caracteristicas de un plan estra-
tégico provincial de 2.7 generacion

4.1. Adecuar la metodologia del proceso a las
finalidades y caracteristicas de la provincia, y
no a la inversa

No se trata, en el conjunto de este apartado, de definir
la metodologia concreta y los instrumentos de un plan
estratégico de 2.2 generacion, puesto que no existe una
sola metodologfa, sino una gran pluralidad de métodos
e instrumentos susceptibles de ser aplicados.” La

metodologia concreta que se utilice y los instrumentos a
aplicar en un plan estratégico de una provincia deben ser
escogidos atendiendo principalmente a las finalidades
del plan, y a las caracteristicas tanto del territorio como
de los actores que intervienen en el mismo.

En planificacién estratégica territorial existen muy
buenas practicas, que es importante conocer, pero
nunca copiar. Copiar o imitar la metodologia de una
buena practica solo es posible si se dan las mismas o
muy similares condiciones de partida, y esto en un te-
rritorio es practicamente imposible. Una buena meto-
dologia de planificacién estratégica es aquella que se
adecua a las condiciones de partida y las transforma en
la direccion de las finalidades planteadas. Copiar una
buena practica es querer reproducir finalidades y con-
diciones; y es por ello que la principal fuente de mala
practica en planificacién estratégica consiste en copiar
metodologias.

Ya sefialamos que uno de los principales errores de
la primera generacion de planes estratégicos provincia-
les fue querer imitar los planes estratégicos de algunos
ayuntamientos que constituyeron una buena préactica.
Lo que debe hacerse no es copiar una buena practica,
sino realizar lo que ella hizo: encontrar una metodo-
logia y unos instrumentos adecuados a su realidad, y
en especial al sistema de informacion y conocimientos
sobre el territorio, al sistema de actores, a los procesos
de participacion y cultura ciudadana, al sistema institu-
cional y a la organizacién politica; y por supuesto a las
capacidades presupuestarias y técnicas a disposicion
del equipo técnico.

Por otra parte la planificacion estratégica incide en
un entorno complejo, en el sentido de que un territorio
es una realidad concreta, constituida por muy diferen-
tes elementos y subsistemas (informativos, institucio-
nales, culturales, sociales, etc.) entrelazados y abiertos,
y cualquier impacto en el mismo abre un amplio aba-
nico de posibilidades de evolucién, que no puede ser
previsto de entrada.

Un plan estratégico territorial debe ser entendido
como un proceso de organizacién social e institucional
del territorio. Es decir, desde sus inicios, y no solo al
final, cuando se impulsan los criterios de actuacién o
los proyectos. Un plan impacta en el territorio y hace
evolucionar en alguna medida sus subsistemas, y por

7. Para conocer un amplio abanico de metodologfas y técnicas usadas con éxito en planificacion estratégica, ver: Pascuat
Esteve, J. M., y TarraGONA GORGORIO, M., Estrategia territorial y Gobierno relacional. Manual para la planificacion estratégica de

2.2 generacion, 2010.
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tanto el propio plan como proceso debe ser perma-
nentemente reprogramado en su metodologia e ins-
trumentos para poder cumplir sus finalidades.

Por todo ello las caracteristicas que se presentan a
continuacion son caracteristicas forzosamente basicas
y generales. Son rasgos definitorios de la planificacién
estratégica territorial de 2.2 generaciéon liderada por
una Diputacion para que este proceso socio-institucio-
nal, que se inicia con la elaboracién de una estrategia,
no se desvie de las finalidades especificas que tiene
una Diputacion: fortalecer la accién de gobierno de los
ayuntamientos y su impacto en la ciudadania, y organi-
zar con eficacia el sistema de accién publico de dmbito
local en la provincia.

4.2. Organizacion directiva en base a los Go-
biernos locales

El Plan puede tener las Mesas o Comisiones
deliberativas, consultivas, o redes de accién que se
consideren oportunas, pero debe quedar claro que
la direccion del Plan corresponde a la Diputacion
y a los alcaldes o alcaldesas. Por tanto el principal
organo directivo del Plan debe estar constituido por
los representantes electos del ambito publico local.
Es importante consultar, deliberar y acordar con los
actores econémicos y sociales del territorio todos los
aspectos del Plan, y de manera especial para identificar
los objetivos estratégicos compartidos del territorio.

Pero siempre debe estar clara la finalidad de una
estrategia liderada por la Diputacion: fortalecer la
gobernacién municipal y vertebrar la accién local en
el territorio.

4.3. La estrategia provincial debe asentarse
en la estrategia de sus territorios

La gran mayoria de las diputaciones tienen territorios
bien diferenciados en lo que se refiere a su estructura
econémica y productiva, composicion social de la
poblacién, patrimonio natural y cultural, etc. Es
necesario partir de estas unidades territoriales para
elaborar la estrategia en la provincia. Es en base a
estas estrategias territoriales, en las que participan los
ayuntamientos y los demas actores territoriales, que
debe articularse la estrategia provincial. La estrategia
provincial se constituird por objetivos estratégicos,
criterios de actuacién comunes a todos los territorios,
y por los proyectos estructurantes de la provincia,
gue a su vez serdn comunes a mas de una estrategia
de las unidades territoriales. Cada unidad territorial
tendrd su propia estrategia, siendo los proyectos de
interés intermunicipal los prioritarios a promover por
su caracter estructurante de los territorios, y como
impulsores de la gestion intermunicipal.

El esquema de la estrategia provincial asentado en
las estrategias territoriales, podemos representarlo de
la siguiente manera:

Estrategia provincial
Criterios / ideas fuerza / proyectos estructurantes (*)

Estrategia de 2.2
generacion
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LOS PLANES ESTRATEGICOS PROVINCIALES DE 2.% GENERACION: LA SINGULARIDAD DE LAS ESTRATEGIAS PROVINCIALES

En no pocas provincias pueden identificarse temas
estratégicos de interés para toda o gran parte de la
provincia (patrimonio natural, sociedad del conoci-
miento, nueva gobernanza local, turismo cultural,
frente maritimo, etc.). En este caso la estrategia territo-

rial se basaria no solo en las estrategias de las unidades
territoriales, sino también en las estrategias sectoriales
gue atraviesan todas las provincias.

El esquema es el siguiente:

Estrategia provincial
Criterios / ideas fuerza / proyectos estructurantes (*)

Estrategia territorio

L XX
<V  Estrategiasectoral

Estrategia de 2.°
generacion

\
Prayectos
D

— Estrategiasectorial  ~
A

Los proyectos motores mas importantes seran
aquellos que sean comunes a méas de una estrategia
territorial y coincidan, ademas, con una o mas estrate-
gias sectoriales.

4.4. La elaboraciéon de las estrategias de las
unidades territoriales debe programarse
como inicio o fortalecimiento de la nueva go-
bernanza local

Es muy aconsejable que en las Mesas o Comisiones
en las que se elaboren las estrategias de las unidades
territoriales se integren, junto con los ayuntamientos,
los actores econdmicos y sociales y las personas
mas representativas de los principales sectores de la
ciudadania. Seran un buen caldo de cultivo para que
los ayuntamientos aprendan o mejoren la elaboracién
de sus estrategias, teniendo en cuenta los intereses y
aspiraciones del conjunto de la sociedad civil, y busquen
alcanzar un compromiso publico-privado y ciudadano
en el desarrollo de los objetivos estratégicos.

orio XXX

4.5. Identificar las diferentes tipologias de
objetivos

Tanto en la dimension de identificacion de los objetivos
estratégicos compartidos para el territorio como, y
sobre todo, en la dimensién de la gobernanza local,
es muy aconsejable diferenciar los objetivos de la
estrategia en:

* Objetivos de innovaciéon o ruptura. En el
caso de la nueva gobernanza seran aquellos que
reestructuran la organizacién interna de la Dipu-
tacion y los ayuntamientos, y en especial aquellos
que reorganizan tanto las relaciones entre la Dipu-
tacién y los ayuntamientos como las relaciones in-
termunicipales.

¢ Objetivos de continuidad. Son aquellos objeti-
vOs que se inscriben en las l6gicas de actuacion de las
instituciones o actores, pero que necesitan ser reforza-
dos o mejorados para lograr profundizar en el cambio
social o institucional.
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Joser M. Pascual Esteve

4.6. Priorizar los objetivos y proyectos que
deben ser realizados

Para poder elaborar un plan estratégico con este
criterio realista, ayuda mucho el clasificar los objetivos
estratégicos en:

e Objetivos de avance. Es decir, aquellos orien-
tados a producir un importante impacto positivo en la
competitividad econémica, o en la cohesiéon social y
territorial, o en la innovacion institucional y la gober-
nanza local.

¢ Objetivos de apoyo. Destinados a asegurar el
buen funcionamiento regular del territorio o de las
competencias institucionales, que constituyen la base
para que un territorio o la Diputacion pueda lanzarse
a consequir los objetivos de avance sin producir graves
desequilibrios o disfunciones en su funcionamiento.

¢ Objetivos de estructura. Son aquellos obje-
tivos que se refieren a las capacidades profesionales,
presupuestarias y de organizaciéon de las responsabili-
dades que permiten la realizacién de los objetivos de
avance y apoyo.

La evaluacién, adecuacién y complementariedad
entre objetivos, y la estimacion realista de las capacida-
des territoriales e institucionales para alcanzarlos, ayu-
daradn a una seleccion razonable de los objetivos prio-
ritarios del Plan para realizar en un futuro inmediato.

En conclusién, estas paginas han querido sefnalar
que hoy tenemos todavia tanto la legitimidad como las
posibilidades de fortalecer la democracia de proximi-
dad, y fortalecer la respuesta local a los desafios de la
crisis societaria, a partir de una decidida accion estraté-
gica por parte de las diputaciones. ™
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Cronica de jurisprudencia (de 1 de noviembre de 2011

a 31 de enero de 2012)’

Antonio Descalzo Gonzélez

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

A) Tribunal Supremo

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 5.2, de 7
de diciembre de 2011. JUR\2011\435591. Doc-
trina del silencio administrativo en materia
de licencias y disciplina urbanistica

Antecedentes
Recurso de casacion num. 227/2009.
Ponente: Excmo. Sr. Mariano de Oro-Pulido Lépez.
Frente a las alegaciones de la parte recurrente, con-
sistentes en que en materia de licencias y disciplina
urbanistica resulta plenamente aplicable la técnica del
silencio administrativo positivo tal como se disefia en
la Ley 30/1992, tras la reforma de dicha Ley operada
por la Ley 4/1999, el Tribunal Supremo reitera y resu-
me aqui su doctrina donde rechaza tal posibilidad con
cita ademas, en este caso, del reciente Real Decreto-ley
8/2011, de 1 de julio.

Extracto de doctrina
(o)

“D. Ignacio ha interpuesto recurso de casacion
contra esa sentencia, en el que esgrime un Unico
motivo de casacion formulado al amparo del articu-
lo 88.1.d), por infraccion de los articulos 43.2, 43.3,
43.4.a) y 43.5 de la Ley 30/1992, de procedimiento
administrativo comun, en la redaccién dada por la Ley
4/1999. Alega la parte recurrente que una interpre-
tacién conjunta y sistematica de dichos preceptos, y
del propio espiritu de la reforma legal de 1999, lleva
a concluir: primero, que la obligacién de resolver de
la Administracion es una obligacién sujeta a un pla-
z0 esencial; y segundo, que el silencio administrativo

positivo produce un verdadero acto administrativo
eficaz, que solo puede ser revisado por la Adminis-
tracion por los cauces revisorios establecidos en los
articulos 102 y 103 de la misma Ley de procedimiento
administrativo comun. Sobre esta base, sefiala que en
su dia solicité licencia para la edificacion unifamiliar
concernida, la cual, afirma, obtuvo en virtud del silen-
cio positivo (incluso, matiza, admitiendo dialéctica-
mente que la solicitud fuera contraria a la normativa
urbanistica aplicable). Invoca diversas sentencias de
las Salas de este orden jurisdiccional de Valencia, Ma-
drid y Granada, que han sostenido la operatividad de
la doctrina del silencio positivo en materia de licencias
y disciplina urbanistica.

“CUARTO.- El motivo de casacion debe ser deses-
timado.

“Las alegaciones de la parte recurrente pueden
sintetizarse en que en materia de licencias y disciplina
urbanistica resulta plenamente aplicable la técnica del
silencio administrativo positivo tal como se disefia en
la Ley 30/1992, de procedimiento administrativo co-
mun, tras la reforma de dicha Ley operada por la Ley
4/1999; pero este planteamiento ha sido ya rechaza-
do por la Sala en numerosas sentencias, de entre las
que cabe citar, a titulo de ejemplo, y por citar una de
las ultimas, la de 25 de mayo de 2011, recurso de
casacion num. 3908/2007, donde dijimos lo siguiente
(FJ 6.°):

“'En el &mbito de las licencias urbanisticas, existe
una constante legal que imposibilita la adquisicién
de licencias contra legem, segun se expone segui-
damente:

“"1. La imposibilidad de adquisicién por silencio
de facultades contra legem se introdujo en el orde-
namiento juridico urbanistico con motivo de la Ley
19/1975, de 2 de mayo, de reforma de la Ley sobre
régimen del suelo y ordenacién urbana de 1956. Esta

1. La negrita introducida en el texto de la jurisprudencia es nuestra.
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AnToNio DEscalzo GonzALEz

Ley, en su exposicion de motivos sefala como funda-
mento de tal prevencion la desaparicion, en lo posi-
ble, de la (...) indisciplina urbanistica (...). Se trata,
sobre todo, de evitar que la infraccion se produzca,
porque solo asi se evita el coste social que toda in-
fraccion comporta. Se procura por todos los medios
hacer desaparecer cualquier estimulo al comporta-
miento antisocial de los presuntos infractores, que
pudiera resultar de las insuficiencias del ordenamien-
to juridico. (...) Al objeto de que todos los actos de
particulares que signifiquen una transformacion fisica
del suelo o del espacio sean sometidos a licencia y
que esta, a su vez, se otorque de conformidad con
el planeamiento vigente, se proponen una serie de
modificaciones leqgislativas tendentes todas ellas a
mantener y, en su caso, a restaurar la legalidad urba-
nistica, y uno de estos mecanismos que instauré para
luchar contra la indisciplina urbanistica fue la imposi-
bilidad de adquirir licencias por silencio contra legem.
Asi, en la nueva redaccion dada al articulo 165 de
la Ley del suelo de 1956, en el epigrafe 3, después
de indicar que el procedimiento de otorgamiento de
las licencias se ajustara a lo prevenido en la legisla-
cion de régimen local, dispuso que En ningtn caso
se entenderan adquiridas por silencio administrativo
facultades en contra de las prescripciones de esta Ley,
de los planes, normas o proyectos, programas y, en
su caso, de las normas complementarias y subsidiarias
de planeamiento.

“'2. Esta disposicion pasé a formar parte, con la
misma redaccion, del articulo 178.3 del texto refun-
dido de la Ley de suelo de 1976, aprobado por Real
Decreto 1346/1976, de 9 de abril.

“'3. La Ley 8/1990, de 25 de julio, de reforma del
régimen urbanistico y valoraciones del suelo, en su Dis-
posicion Adicional Cuarta dispuso que En ningtn caso
se entenderan adquiridas por silencio administrativo
facultades urbanisticas en contra de lo dispuesto en
esta Ley o en la legislacion o planeamiento urbanistico
aplicables, y el texto refundido de la Ley del suelo de
1992, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992,
de 26 de junio, al regular la obtencion de licencias por
silencio, establecié en su articulo 242.6 (al que la Dis-
posicion Final atribuyd el caracter de legislacion basica)
que En ningun caso se entendera adquiridas por silen-
cio administrativo licencias en contra de la legislacion o
del planeamiento urbanistico, precepto cuya impugna-
cion por la Generalidad de Catalufa fue desestimado
en la STC 61/1997 del Tribunal Constitucional.
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“'4. La posterior Ley estatal del suelo, Ley 6/1998,
de 13 de abril, de régimen del suelo y valoraciones,
mantuvo en su Disposicion Derogatoria la vigencia
del articulo 242.6 del texto refundido de la Ley del
suelo de 1992, al igual que la Ley 8/2007, de 28 de
mayo, siendo finalmente incorporado al texto refun-
dido aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008,
de 20 de junio, que en su articulo 8.1.b) mantiene la
imposibilidad de obtencién de licencias contra legem,
al indicar que En ningun caso se entendera adquiridas
por silencio administrativo facultades o derechos que
contravengan la ordenacion territorial o urbanistica,
en una redaccion que recuerda la prevista en el articu-
lo 178.3 de la Ley del suelo de 1976, al incluir el con-
cepto méas amplio de facultades o derechos respecto
del término licencias.

“'Existe, por otra parte, una consolidada doctrina
de esta Sala y Seccién que declara la imposibilidad
de obtenciéon de licencias de urbanismo por silencio
contra legem. Asi, en la sentencia de 28 de enero de
2009, recurso de casacion en interés de Ley 45/2007,
declaramos, a proposito de tal precepto, que impo-
sibilita la obtencién por silencio de licencias contra
legem, ya que se trata de un precepto estatal basico
de raigambre en nuestro ordenamiento urbanistico
(articulo 178.3 del texto refundido de la Ley del suelo
de 1976), que rige en todo el territorio espanol y que
los ordenamientos urbanisticos autonomicos no pue-
den contradecir (Disposicion final primera 1 del texto
refundido aprobado por el citado Real Decreto Legis-
lativo 2/2008, de 20 de junio), a lo que afiadimos en
los Fundamentos de Derecho Quinto y Sexto de esa
sentencia:

“'QUINTO.- También es un precepto estatal basico
el contenido en el articulo 43.2 de la Ley de régimen
juridico de las Administraciones Publicas y procedi-
miento administrativo comun 30/1992, de 26 de no-
viembre, modificado por Ley 4/1999, de 13 de enero,
segun el cual los interesados podran entender estima-
das por silencio administrativo sus solicitudes en todos
los casos, salvo que una norma con rango de Ley o
norma de Derecho Comunitario Europeo establezca lo
contrario.

"“'Pues bien, la regla general es la del silencio posi-
tivo, aunque la propia norma contiene la salvedad de
que otra norma con rango de Ley o norma de Derecho
Comunitario Europeo establezca lo contrario, y esto es
lo que sucedia con la vigencia antes, en todo el te-
rritorio espafol, del precepto contenido en el aludido
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articulo 242.6 del texto refundido de la Ley del suelo
de 1992, y ahora con lo dispuesto en el articulo 8.1 b),
ultimo parrafo, del texto refundido de la Ley de sue-
lo de 2008, y, por consiguiente, conforme a ellos, no
pueden entenderse adquiridas por silencio administra-
tivo licencias en contra de la ordenacion territorial o
urbanistica, de manera que la resolucion de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia, al declarar lo contrario, es errénea y grave-
mente dafiosa para el interés general porque elimina
una garantia encaminada a preservar la legalidad ur-
banistica.

“'SEXTO.- Mantenemos, por tanto, la misma doc-
trina jurisprudencial que existia con anterioridad a la
Ley 4/1999, que modifico el articulo 43.2 de la Ley
30/1992, de régimen juridico de las Administraciones
Publicas y del procedimiento administrativo comun, re-
cogida, entre otras, en nuestras sentencias de fechas
30 de enero de 2002 (recurso de casacion 9239/97), 15
de octubre de 2002 (recurso de casacion 11763/98), 17
de noviembre de 2003 (recurso de casacion 11768/98),
26 de marzo de 2004 (recurso de casacion 4021/01), 3
de diciembre de 2005 (recurso de casacion 6660/02),
31 de octubre de 2006 (recurso de casacion 3289/03),
17 de octubre de 2007 (recurso de casacion 9828/03)
y 17 de octubre de 2007 (recurso de casacion 9397/03),
lo que corrobora el error de la Sala de instancia y la ne-
cesidad de que procedamos a declarar la doctrina legal
que nos pide el Ayuntamiento recurrente, y que debe-
mos hacer extensiva al articulo 8.1.b), ultimo parrafo,
del texto refundido de la Ley de suelo aprobado por
Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, con
los efectos que establece el articulo 100.7 de la Ley de
la jurisdiccion contencioso-administrativa, de manera
que, respetando la situacion juridica particular derivada
de la sentencia recurrida, a partir de la publicacion de
la parte dispositiva de esta nuestra en el Boletin Oficial
del Estado, vinculara a todos los jueces y tribunales por
ser la Sala Tercera del Tribunal Supremo, conforme a lo
establecido en el articulo 123.1 de la Constitucion, el
organo jurisdiccional superior en el orden contencioso-
administrativo en toda Espana.

“'Con base en ello, en la parte dispositiva de
la sentencia declaramos como doctrina legal que
el articulo 242.6 del texto refundido de la Ley so-
bre régimen del suelo y ordenacion urbana, apro-
bado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26
de junio, y el articulo 8.1 b), ultimo parrafo, del
texto refundido de la Ley de suelo aprobado por

CRONICA DE JURISPRUDENCIA (DE 1 DE NoviEmBRE DE 2011 A 31 bE enero DE 2012)

Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio,
son normas con rango de leyes basicas estatales,
en cuya virtud y conforme a lo dispuesto en el
precepto estatal, también basico, contenido en el
articulo 43.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de régimen juridico de las Administraciones
Publicas y del procedimiento administrativo co-
mun, modificado por Ley 4/1999, de 13 de enero,
no pueden entenderse adquiridas por silencio ad-
ministrativo licencias en contra de la ordenacion
territorial o urbanistica.

“'Por ello, habiendo declarado la sentencia de
instancia que la autorizacién solicitada por el re-
currente no se ajusta a lo dispuesto en el ordena-
miento juridico, resulta clara su imposible obten-
cion por silencio administrativo positivo.’

"“Esta doctrina jurisprudencial resulta aplicable
al caso que ahora examinamos, pues habiendo
concluido la Sala de instancia que la solicitud de
licencia no se ajustaba al ordenamiento urbanis-
tico aplicable (con unas consideraciones que en
cuanto fruto de la aplicacion del Derecho propio
de la Comunidad Auténoma no resultan revisa-
bles en este recurso de casacion, y ademas no son
realmente discutidas por la parte recurrente), de
esta constatacion fluye la imposibilidad de invo-
car la técnica del silencio positivo en el sentido
pretendido por la parte recurrente.

“Por otra parte, no estara de mas senalar que
el reciente Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de ju-
lio, de adopcion de diversas medidas relativas,
entre otras, al incremento de la seguridad juri-
dica en el sector inmobiliario, aunque no apli-
cable por razones temporales a las presentes
actuaciones, se alinea decididamente con la doc-
trina legal establecida por este Tribunal por, en-
tre otras, la citada sentencia de 27 de enero de
2009, como reconoce expresamente el apartado
VI del Preambulo de dicha disposicién, en el que
se resalta asimismo que la regla de la imposible
adquisicion por silencio administrativo de facul-
tades o derechos que contravengan la ordena-
cion territorial o urbanistica ya estaba contenida
en el articulo 8.1.b) del texto refundido de 2008,
al que atribuye caracter basico y que la nueva
disposicion legal no viene sino a confirmar. Dis-
posicion esta ultima que, como hemos sefalado
anteriormente, continta en la linea marcada por
las disposiciones anteriores.”
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Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Secciéon 5.2, de
2 de diciembre de 2011. JUR\2011\435595.
Efectos de no publicar un plan de urbanismo

Antecedentes
Recurso de Casacién num. 6116/2007.

Ponente: Excma. Sra. Pilar Teso Gamella.

El Tribunal Supremo resuelve si la falta de publica-
cion del planeamiento no debe conllevar la nulidad de
los actos de aplicacion ni de ejecucion, sino a lo sumo
su ineficacia.

Extracto de doctrina
“(..)

“El discurso argumental que presta soporte a los
demas motivos alegados se funda en un comun de-
nominador, a saber, que el plan general de 1986 fue
aprobado y no puede ahora acordarse la nulidad de su
modificacion del plan general, ni del plan parcial, en
aplicacion del articulo 70.2 de la LBRL. Ademas, se ha
aprobado un nuevo plan general en 2004.

“La doctrina que contiene la sentencia recurrida ha
de ser corregida en parte, lo que comportara haber
lugar al recurso de casacion y, no obstante, la desesti-
macion del recurso contencioso-administrativo, en los
términos que seguidamente exponemos.

“Decimos que ha de ser corregida en parte, porque
el razonamiento, contenido en los fundamentos de de-
recho cuarto y quinto, no se ajusta a la jurisprudencia
de esta Sala dictada sobre la concreta interpretacion
del citado articulo 70.2 de la LBRL, y sobre la publica-
cion de los planes de urbanismo en particular. Recorde-
mos que la sentencia no hace distincion alguna entre
los dos instrumentos de ordenacion recurridos, esto es,
entre la modificacién puntual del plan general y el plan
parcial, pues en los dos casos considera que la falta de
publicacion del plan general de 1986 ocasiona la nu-
lidad tanto de la modificacion puntual como del plan
parcial. Y no es asi, a tenor de nuestra jurisprudencia.

“SEPTIMO.- En efecto, la falta de publicacion del
plan general de 1986 comporta la ineficacia del
dicho plan, y no su nulidad, como venimos decla-
rando desde antiguo, por todas, Sentencia 25 de
mayo de 1999 (RJ 1999, 4924) (recurso de casacion
num. 1620/1995) ‘(...) parece oportuno recordar que
la doctrina jurisprudencial de esta Sala Tercera del Tri-
bunal Supremo, reflejada por ejemplo en las sentencias
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de 10 de abril de 1990, 11 de julio y 22 de octubre de
1991 (la segunda de las cuales desestimo el recurso de
revision interpuesto contra la primera, por contradic-
cion de la doctrina de la misma con otra de la propia
Sala Tercera y relativo a idéntica tematica de la que hoy
es objeto de discusién), 19 de mayo de 1998 y 2 de fe-
brero de 1999, terminantemente establece que /la efi-
cacia de los Planes de Urbanismo esta condicionada a
la publicacion del acuerdo de aprobacion definitiva y a
la de sus Normas Urbanisticas, resultando evidente que
en tanto no se produzca esa publicacion y el transcurso
del término de demora de quince dias a que se refiere
el articulo 66.2 de la Ley de Bases de Régimen Local de
2 de abril de 1985 (...) no entran en vigor dichas nor-
mas, pues la amplia diccion literal del articulo 70.2 de
la misma Ley 7/85, referida a los planes urbanisticos sin
distincion, el cardcter municipal del planeamiento en
alguno de sus escalones, la l6gica que excluye que en
los planes de mayor relevancia la publicidad sea menor
y en ultimo término el principio de interpretacion con-
forme a la Constitucion que en su articulo 9.3 consa-
gra el principio de publicidad de las normas, conducen
a la conclusion de que el articulo 70.2 de la Ley 7/85,
no puede solo referirse a los planes cuya aprobacion
definitiva es de la competencia municipal’.

“De manera que la modificacion del planea-
miento general que se recurria en la instancia -la
modificacion puntual del Plan General de Berga-
sigue adoleciendo del mismo defecto, su inefica-
cia, por la falta de publicacion del instrumento
normativo, el Plan General de 1986, que modifica.
Y, por tanto, la modificacion puntual aprobada no
es nula, como seinala la sentencia recurrida, sino
ineficaz.

“En definitiva, la modificacion puntual de un
plan ineficaz hace que dicha modificacion sea
también ineficaz, pero desde luego no presupone
su invalidez. Como sefialamos ya en Sentencia de
7 de octubre de 1996 (RJ 1996, 7396) (recurso de
casacion num. 1276/1992), ‘la falta de publicacion
de las normas urbanisticas del Plan General de
Ordenacion de Cérdoba determinaba, pura y sim-
plemente, la ineficacia de la Adaptacion-Revision
del mismo’.

“La conclusion de la sentencia, por tanto, decla-
rando la nulidad de la modificacién puntual ha de ser
corregida, pues dicha modificacion es simplemente in-
eficaz, es decir, concurre una falta de idoneidad para
producir efectos juridicos, pero no puede ser consi-
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derada invélida. La falta de publicacion, en fin, no
acarrea la nulidad del plan, porque los efectos se
producen en la érbita de la eficacia, pero no en la
esfera de la invalidez.

“OCTAVO.- Distinto es el caso de la aprobacion
del Plan Parcial de la Zona Sud de la Valldan, pues
este plan parcial, como instrumento de desarrollo
de un plan general ineficaz, si adolece de invali-
dez y, por tanto, es nulo como declara la senten-
cia que se recurre.

“La ineficacia de un plan general impide que
el mismo produzca efectos y pueda ser ejecutado.
Si esto es asi, facilmente se colige que las normas
aprobadas en desarrollo de una norma ineficaz
o los actos dictados en aplicacion del mismo han
de ser considerados como invalidos, porque ca-
recen del necesario soporte normativo. No tiene,
en definitiva, la cobertura normativa, pues la propia
estructura del ordenamiento urbanistico, como todo
sistema normativo, impide la aprobacién de un plan de
desarrollo cuando carece de efectos el plan de superior
rango al que pretende concretar.

“En este sentido, nuestra jurisprudencia viene
declarando con una profusiéon y uniformidad no-
tables que aunque el plan general no publicado
es ineficaz, sin embargo los instrumentos de de-
sarrollo o actos de aplicaciéon si adolecen de in-
validez, porque carecen del soporte normativo al
que anclarse. En este sentido, respecto a los efectos
de la falta de publicacién, hemos declarado que ‘es
aplicable la conocida doctrina de esta Sala (expresada,
entre otras, en sentencias de 18 de Junio de 1998 y
17 de Diciembre de 1998, 21 de Abril de 1999, 3 de
Febrero de 1999y 21 de Enero de 1999), segun la cual
la falta de publicacién integra de un Plan de urbanismo
afecta a su eficacia, de la que carece, pero no a su vali-
dez, que la tiene. Por ello un Plan no publicado no pue-
de ser ejecutado, al ser ineficaz, y si se ejecuta los actos
de ejecucién seran contrarios a Derecho, al no tener
soporte normativo; pero el Plan es valido al contar con
todos los requisitos para ello, y, en consecuencia, no
puede ser anulado por la mera circunstancia de su falta
de publicacion. (...) Resumiendo: La doctrina de este
Tribunal Supremo antes referida es plenamente aplica-
ble al caso de autos, pues se refiere a la impugnacion
directa de los Planes o de la modificacién de los Planes,
y se concreta en el hecho de que aquel o esta no son
disconformes a Derecho por el mero hecho de su falta
de publicacién. (Otra cosa es que lo impugnado fuera,
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repetimos, un acto de aplicacién; en tal caso, este seria
disconforme a Derecho, al pretender darse con él eje-
cucién a un Plan valido pero ineficaz; pero aqui lo que
se recurre directamente es la modificacion de un Plan,
es decir, el Plan)’ (STS de 25 de mayo de 2000 dictada
en el recurso de casacidon num. 8443/1994)."

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 5.2, de 24 de
noviembre de 2011. JUR\2011\422472. Principio
de responsabilidad en servicio encomendado a un
Consorcio, y sancién al Ayuntamiento

Antecedentes
Recurso de casaciéon num. 258/2009.

Ponente: Excmo. Sr. Eduardo Calvo Rojas.

El Tribunal Supremo estima el recurso interpuesto
contra la sentencia de 17 de mayo de 2007, de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia, donde se excluye la responsa-
bilidad del Ayuntamiento de Lebrija porque los incum-
plimientos omisivos constitutivos de la infraccion no
le serian imputables, aunque apareciera formalmente
como titular de la autorizacion; y ello por haber trans-
ferido dicho Ayuntamiento sus competencias en lo re-
lativo a los vertidos litorales a favor del Consorcio de
Aguas del Huesna, de manera que, segun la sentencia
recurrida, serfa dicho Consorcio el obligado a realizar
los actos omitidos.

Extracto de doctrina
(o)

“En el motivo de casacion se achaca a la sen-
tencia la infraccion del articulo 130 de la Ley
30/1992, de régimen juridico de las Administra-
ciones Publicas y del procedimiento administrati-
vo comun, que recoge el principio de responsabi-
lidad en materia sancionadora y que permite el
reproche sancionador incluso a titulo de simple
inobservancia.

“Como hemos visto, la sentencia excluye la res-
ponsabilidad del Ayuntamiento de Lebrija porque los
incumplimientos omisivos constitutivos de la infraccion
no le serian imputables, aunque apareciera formal-
mente como titular de la autorizacion; y ello por haber
transferido dicho Ayuntamiento sus competencias en
lo relativo a los vertidos litorales a favor del Consorcio
de Aguas del Huesna, de manera que, segun la sen-
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tencia, seria dicho Consorcio el obligado a realizar los
actos omitidos.

“En la fundamentacion de la sentencia que hemos
dejado transcrita en el antecedente segundo, el razo-
namiento de la Sala de instancia es el siguiente: ‘(...)
el ilicito administrativo referido a la calidad del agua
gue se vierte por falta de andlisis, realizacién de obras,
etc., no puede imputarse al Ayuntamiento por la Unica
razéon de ser formalmente titular de una autorizacion
previa, porque el vertido lo materializa el gestor del
servicio, responsable del mismo, a quien incumbe to-
dos los incumplimientos imputados, sin que la falta de
transmision de la titularidad de la autorizacion pueda
alterar la responsabilidad, ya que dicho incumplimien-
to formal no afecta al elemento subjetivo culpabilisti-
co ausente en la infraccion imputada al Ayuntamiento
de Lebrija, méxime cuando la Administracién tal como
consta en el expediente conocia y se entendia con el
Consorcio como responsable del vertido quien abona-
ba el canon, realizaba los analisis que enviaba periédi-
camente a la Administracion, etc.”. En definitiva, para
la Sala de instancia, aunque la tipificaciéon y la califica-
cioén sean correctas, no ocurre lo mismo con la imputa-
cion de responsabilidad, ‘por la ausencia del elemento
subjetivo del injusto —actuacién dolosa o culposa—'; y
por ello anula la resoluciéon sancionadora combatida.

“Antes de abordar el concreto planteamiento del
motivo de casacion, procede que hagamos alguna pre-
cisién al hilo de lo razonado en la sentencia, porque
la Sala de instancia pone el acento en la ausencia
del elemento de la culpabilidad, como elemento
subjetivo del injusto, siendo asi que dicha catego-
ria reviste perfiles singulares cuando se trata de
la responsabilidad de las personas juridicas o de
las Administraciones y entes publicos, sin olvidar
que el articulo 130.2 de la 30/1992, de 26 de no-
viembre, admite la atribucion de responsabilidad
infractora a titulo de simple inobservancia.

“Es verdad que el Tribunal Constitucional ha decla-
rado reiteradamente que los principios del orden penal,
entre los que se encuentra el de culpabilidad, son de
aplicacion, con ciertos matices, al Derecho Administra-
tivo sancionador, dado que ambos son manifestaciones
del ordenamiento punitivo del Estado (STC 18/1987).
Entre esos matices, y en concreto, sobre la culpa, el
Tribunal Constitucional ha declarado que, en efecto, la
Constituciéon espafiola consagra sin duda el principio
de culpabilidad como principio estructural basico del
Derecho Penal, pero ha afadido que, sin embargo, la
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consagracion constitucional de este principio en modo
alguno implica que la Constitucion haya convertido en
norma un determinado modo de entenderlo (véase la
STC 150/1991). Al propio tiempo, desde su sentencia
76/1990, de 26 de abril, el Tribunal Constitucional vie-
ne declarando que no cabe en el ambito sancionador
administrativo la responsabilidad objetiva o sin culpa,
doctrina que se reafirma en la sentencia 164/2005, de
20 de junio de 2005, en cuya virtud se excluye la po-
sibilidad de imponer sanciones por el mero resultado,
sin acreditar un minimo de culpabilidad aun a titulo de
mera negligencia. Ahora bien, el modo de atribu-
cion de responsabilidad a las personas juridicas,
no se corresponde con las formas de culpabilidad
dolosas o imprudentes que son imputables a la
conducta humana.

“Sucede asi, y con ello entramos en el examen del
motivo, que en el caso de infracciones cometidas
por personas juridicas, incluyendo a las Adminis-
traciones Publicas, aunque haya de concurrir el
elemento de la culpabilidad [véase la sentencia de
esta Sala del Tribunal Supremo de 20 de noviembre de
2011 (recurso de casacion en interés de ley 48/2007)],
este se aplica necesariamente de forma distinta a
como se hace respecto de las personas fisicas. Se-
gun la STC 246/1991 que acabamos de citar ‘(...) esta
construccion distinta de la imputabilidad de la autoria
de la infraccion a la persona juridica nace de la propia
naturaleza de ficcién juridica a la que responden estos
sujetos. Falta en ellos el elemento volitivo en sentido
estricto, pero no la capacidad de infringir las normas
a las que estan sometidos. Capacidad de infraccion v,
por ende, reprochabilidad directa que deriva del bien
juridico protegido por la norma que se infringe y la
necesidad de que dicha proteccién sea realmente efi-
caz y por el riesgo que, en consecuencia, debe asumir
la persona juridica que esta sujeta al cumplimiento de
dicha norma’.

“En el motivo de casacion la Junta de Andalucia
sostiene que se ha producido la vulneracién del articulo
130 de la 30/1992 y que no puede ser excluida la res-
ponsabilidad del Ayuntamiento de Lebrija, al no haber
comunicado a la Junta de Andalucia la transmisién de
la autorizacion de vertidos a un tercero. En ese sentido,
invoca lo dispuesto en el articulo 9 del Reglamento de
calidad de las aguas litorales, dictado en desarrollo de
la Ley de proteccién ambiental, aprobado por Decreto
autonomico 14/1996, segun el cual ‘la transmisién por
actos inter vivos de la autorizacion de vertido debera
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ser comunicada previamente a la Agencia de Medio
Ambiente, quedando condicionada su eficacia a la
aceptacion expresa por el nuevo titular de todas las
obligaciones establecidas en la correspondiente auto-
rizacion y de cuantas otras sean exigibles de conformi-
dad con la legislacion estatal y autonémica que resulte
de aplicacion...”. Dado el tenor de este precepto, segun
la letrada de la Junta de Andalucia la sentencia infringe
el articulo 130.1 de la Ley 30/1992, por haber exclui-
do la responsabilidad del Ayuntamiento sobre la base
de que la Administracion autonémica pudiera conocer
la transmision de la gestién; conocimiento que, aun
existiendo, no eximirfa de la comunicacion prevista en
el articulo 9 del Decreto 14/1996 y tampoco enervaria
los efectos que su falta conlleva, que en este caso se
concreta en la responsabilidad de la entidad titular de
la autorizacion de vertidos.

“Por tanto, concluye la letrada de la Junta de An-
dalucia su razonamiento, la sentencia se refiere im-
propiamente a una responsabilidad objetiva que es-
tarfa basada en una titularidad meramente formal de
la autorizacién por parte del Ayuntamiento, cuando,
en realidad, la responsabilidad deriva precisamente de
haber efectuado una transmisiéon de la autorizacion
y no haberla comunicado, en virtud de lo cual queda
retenida en el Ayuntamiento la responsabilidad por la
infraccion.

“Pues bien, el motivo ha de ser acogido.

“El hecho de que el Ayuntamiento de Lebri-
ja haya encomendado la gestion del servicio al
Consorcio de Aguas del Huesna, y aunque este
dato fuera conocido por la Administracién auto-
némica, no determina que el Ayuntamiento que-
de exonerado de responsabilidad, porque, segun
resulta de la resolucién originaria y es asumido
por la sentencia de instancia, el titular de la auto-
rizacion del vertido al dominio publico maritimo-
terrestre era el Ayuntamiento, sin que este hu-
biese notificado a la Administracion autonémica
la transmision de la autorizaciéon de vertidos. De
manera que las obligaciones del titular del verti-
do, si no ha sido objeto de la oportuna solicitud
de cambio de la titularidad de la autorizacién, no
se enervan porque haya optado por la gestién in-
directa de un servicio publico de su competencia
(articulo 25. | de la Ley de bases de régimen local)
acudiendo a un Consorcio, ente al que se refieren
el articulo 6.5 de la Ley 30/1992, el 87 de la Ley
de bases de régimen local y el articulo 3.1.e de la
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Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del
sector publico.

“Por el contrario, el Ayuntamiento es responsa-
ble cuando menos a titulo de simple inobservan-
cia, lo que se acomoda al régimen de imputacion
contenido en el articulo 130.1 de la Ley 30/1992,
segun el cual ‘solo podran ser sancionadas por hechos
constitutivos de infraccién administrativa las personas
fisicas y juridicas que resulten responsables de los mis-
mos aun a titulo de simple inobservancia’.

“En relacién con lo anterior procede recordar que la
conducta omisiva sancionada consiste en el incumpli-
miento de las condiciones impuestas en la autorizacion
de vertidos, no solo por no analizarse todos los para-
metros requeridos y no haber presentado la declaracion
anual de vertido correspondiente al afno 2002, sino
también por no efectuar las obras de regularizacion de
los vertidos de aguas pluviales del Poligono Industrial
y por no haber ejecutado las obras de acondiciona-
miento del vertido. Y tampoco debe olvidarse que la
Administracion local conserva y retiene la titularidad
del servicio —contemplado en la legislacion de régimen
local entre los que obligatoriamente han de prestar los
ayuntamientos—, de manera que el Ayuntamiento no
es ajeno a las vicisitudes de su prestaciéon aunque acu-
da a un Consorcio para la gestion, y, de hecho, debe
estar presente en los 6rganos del Consorcio (articulo
6.5 de la Ley 30/1992). Esto no significa la atribucion
de la responsabilidad al Ayuntamiento por un hecho
ajeno, que no tendria cabida en materia sancionado-
ra, pues su responsabilidad resulta de la inobservancia
de las condiciones a que se encuentra sometida la au-
torizacién de vertidos que le fue otorgada, habiendo
sido sancionado precisamente por realizar la hipotesis
tipica descrita en la norma sancionadora, esto es, ...
el incumplimiento de las condiciones impuestas en las
autorizaciones de vertidos'.

“TERCERO.- Establecido asi que la sentencia recu-
rrida debe ser casada, procede que entremos a resol-
ver lo que corresponda dentro de los términos en que
aparece planteado el debate (articulo 95.2.d de la Ley
reguladora de esta jurisdiccion).

“Pues bien, las razones que hemos expuesto para
acoger el motivo de casacion vienen a desvirtuar la
Unica razén por la que la Sala de instancia estimé el
recurso contencioso-administrativo, que consistia en
considerar que, '...aungue la tipicidad y calificacién
de la infraccion sea correcta, no lo es la imputacion
de responsabilidad efectuada al Ayuntamiento’. Ve-
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mos asi que la sentencia recurrida desestimo los de-
mas argumentos de impugnaciéon esgrimidos en la
demanda; y habiéndose aquietado la parte deman-
dante ante dicha desestimacién, nos remitiremos a lo
resuelto en esa sentencia, siendo procedente, en con-
secuencia, la desestimaciéon del recurso contencioso-
administrativo.”

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 5.2, de 18
de noviembre de 2011. JUR\2011\413851. Efectos
de la falta de publicacién del planeamiento
urbanistico

Antecedentes
Recurso de casaciéon num. 5401/2008.

Ponente: Excmo. Sr. Eduardo Calvo Rojas.

El Tribunal Supremo estima el recurso de casacion
interpuesto por el Ayuntamiento de Viveiro contra la
sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 19 de
junio de 2008, sobre la base de que la falta de publi-
cacion de las Normas Subsidiarias de 1986 no puede
comportar la anulacion de la modificacion puntual por
aplicacion del articulo 70.2 de la Ley reguladora de las
bases del régimen local, segun su redaccién vigente en
aquel momento.

Extracto de doctrina
“(..)

“Como ha sido anticipado, el Uinico motivo de casa-
cion aducido por el Ayuntamiento de Viveiro denuncia
la infraccion del articulo 70.2 de la Ley 7/1985, regula-
dora de las bases del régimen local, en relacién con los
articulos 56, 57.1y 2 y 94 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, sefalando el Ayuntamiento recurrente que
la falta de publicacién de las Normas Subsidiarias de
1986 no puede comportar la anulacion de la modifica-
cion puntual por aplicacion del articulo 70.2 de la Ley
reguladora de las bases del régimen local, segun su re-
daccion vigente en aquel momento, porque el precep-
to solo se referia a la publicacién de los acuerdos que
adopten las corporaciones locales y no a los adoptados
por las comunidades auténomas, como era el caso. Por
otra parte, destaca que la modificacion puntual ha sido
publicada integramente en el Boletin Oficial de Galicia
ndam. 170, de 1 de septiembre de 2004.

“El motivo ha de ser acogido.
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“No parece necesario insistir acerca de la exigencia
de publicacién de las normas de los Planes de urbanis-
mo, en tanto que tienen la naturaleza de disposiciones
generales. Como recuerda la sentencia de esta Sala de
14 de julio de 2010 (casacion 3924/06), la exigencia
de publicacion se sustenta en el principio de publici-
dad de las normas (articulos 9.3 de la Constitucién, 2.1
del Codigo Civil y 52.1 de la Ley 30/1992 de régimen
juridico de las Administraciones Publicas y del procedi-
miento administrativo comun) y encuentra un anclaje
normativo directo en el articulo 70.2 de la Ley de bases
de régimen local —tanto en la redaccion originaria de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, como tras la reforma del pre-
cepto dada por la Ley 39/1994, de 30 de diciembre—,
siendo claro que tal exigencia de publicacién en modo
alguno puede entenderse desvirtuada en los casos de
los planes aprobados por las comunidades auténomas.

“La publicacion formal determina la entrada
en vigor de la norma publicada, aunque, como
hemos seinalado en repetidas ocasiones, la falta
de publicaciéon del instrumento de planeamien-
to no lo hace invalido, sino ineficaz. Ahora bien,
si el plan no publicado no es nulo, sino solo ineficaz,
la consecuencia es distinta para sus instrumentos de
desarrollo (planes de sectorizacién, planes parciales,
etc.), pues, al carecer éstos de soporte normativo de
cobertura, devienen nulos de pleno derecho. Pueden
verse en este sentido, entre otras muchas, nuestras
sentencias de 20 de mayo de 1999 (casacién 3150/93),
18 de julio de 2007 (casacion 8092/2003), 22 de julio
de 2009 (casacion 2327/05), 14 de octubre de 2009
(casacion 5988/2005) y 16 de noviembre de 2009 (ca-
sacion 3748/2005). De manera que la falta de publica-
cion del Plan General —o, en este caso, de las Normas
Subsidiarias— proyecta consecuencias de nulidad en los
planes de desarrollo, por infraccion del principio de je-
rarquia normativa, bien distintas de las que aquejan al
instrumento de ordenacién general que, insistimos, es
valido pero ineficaz.

“La sentencia de instancia ha considerado infringi-
do el citado articulo 70 de la Ley de bases de régimen
local por la falta de publicacion de las Normas Subsi-
diarias originarias, y ello, sefala la sentencia, es deter-
minante de la nulidad de la modificacion puntual, pues
‘(...) las previsiones de ordenacién cuya modificacion se
impugna no han tenido vigencia ni eficacia, ni pueden
ser entendidas como existentes, lo que a su vez y de
modo inmediato excluye la viabilidad de su modifica-
cion, al no ser posible a los efectos y alcance de esta

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 28, febrero de 2012, p. 129-139
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



Ultima, partir de un instrumento urbanistico que debe
ser tenido como inexistente’.

“El razonamiento de la Sala de instancia no puede
ser compartido.

“La modificacion puntual, que regula la or-
denacion correspondiente a las areas calificadas
con la ordenanza residencial mixta RM, afecta a
la propia norma originaria, en este caso ineficaz,
pero no constituye desarrollo de la misma. Ello
impide asimilar el supuesto al caso antes mencio-
nado de los instrumentos de desarrollo carentes
de cobertura normativa por la falta de publicacion
del instrumento al que se encuentran subordina-
dos. Las modificaciones del planeamiento son dis-
posiciones de contrario imperio, del mismo rango
jerarquico que la norma que modifican y a la que,
por tanto, no se encuentran supeditadas; estan-
do sujetas para su aprobacion, por lo general, al
mismo procedimiento que el establecido para la
aprobaciéon de la norma originaria. Por ello, en-
tre dos normas del mismo rango que se suceden
temporalmente no cabe establecer relaciones
de dependencia, sino mas bien relaciones de vi-
gencia. Asi las cosas, la modificacion puntual de
elementos de un Plan General o de unas Normas
Subsidiarias ineficaces, por no publicadas, segui-
ran siendo, en tanto no se publican, tan ineficaces
como el instrumento originario al que modifican,
pero no nulas de pleno derecho. En este mismo
sentido puede verse nuestra reciente sentencia de 27
de octubre de 2011 (casacion 5321/08).

“En nuestro caso, por tanto, la modificacién im-
pugnada adolece del mismo defecto de ineficacia que
las Normas Subsidiarias originarias, siendo errénea
la afirmacion del Ayuntamiento de Viveiro de que la
modificacion de las Normas esta publicada en el Bole-
tin Oficial de Galicia num. 170 de 1 de septiembre de
2004, pues dicha publicacion contiene el acuerdo de
aprobacion pero no el contenido normativo de la mo-
dificacion; y la propia Orden aprobatoria de la modifi-
cacion, en el apartado segundo de su parte dispositiva,
establece que, de conformidad con los articulos 92 de
la Ley 9/2002 y 70 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las bases de régimen local, el Ayunta-
miento deberd publicar la normativa y las ordenanzas
de la modificacion en el Boletin Oficial de la Provincia
de Lugo, lo que no consta que se haya realizado.

“La regulaciéon contenida en la modificacion,
al tener el mismo nivel que la ordenacién origina-
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ria, deberia desplegar, una vez que se publicase,
efectos derogatorios sobre esta, que insistimos,
era valida no obstante no haber alcanzado vigen-
cia por falta de publicacion. Expresamos esto Ultimo
de forma hipotética porque por Decreto autonémico
102/2006, de 22 de junio, dictado al amparo del arti-
culo 96 de la Ley 9/2002, de 30 de diciembre, de orde-
nacion urbanistica y proteccion del medio rural de Gali-
cia, se suspendié la vigencia de las Normas Subsidiarias
de planeamiento municipal de Viveiro y se aprob¢ la
ordenacién urbanistica provisional hasta la entrada en
vigor del nuevo planeamiento, lo que va a impedir,
como veremos mas adelante, que la modificacion aqui
controvertida pueda alguna vez alcanzar vigencia.

“Pero, volviendo a lo que ahora nos interesa, el
motivo de casacion debe ser acogido porque,
como hemos visto, la sentencia recurrida no acier-
ta a interpretar adecuadamente el articulo 70 de
la Ley reguladora de las bases del régimen local
en cuanto anula el acuerdo de aprobacién de la
modificacion por no haber sido publicadas las
Normas Subsidiarias originarias, siendo asi que,
segun hemos explicado, tal falta de publicacion
no determina la invalidez sino la ineficacia de la
modificacion.

“CUARTO.- Establecido asf que la sentencia de ins-
tancia debe ser casada, procede que entremos a resol-
ver en los términos en que viene planteado el debate
(articulo 95.2.d de la Ley reguladora de esta jurisdic-
cion).

“Al abordar esta tarea, las mismas razones que he-
mos expuesto para fundamentar la estimacion del mo-
tivo de casacion son las que nos llevan a concluir que el
recurso de casacion debe ser desestimado, dado que la
falta de publicacion del contenido normativo de la Mo-
dificacion de las Normas Subsidiarias en las areas cali-
ficadas con la ordenanza residencial mixta RM, hace
ineficaz la modificacion pero no determina su nulidad.

“En la demanda la parte actora se limita a solicitar
la declaracion de nulidad de la Modificacion; sin pedir,
con caracter alternativo o subsidiario, la declaracién de
ineficacia de dicha Modificacién, lo que, por razones
de congruencia, al no haberse sido solicitado, impide
gue hagamos un pronunciamiento en ese sentido.

“Por lo demas, ya hemos dejado sefialado —y asf lo
recoge también la sentencia recurrida— por Decreto au-
tonémico 102/2006, de 22 de junio, dictado al amparo
de lo dispuesto en el articulo 96 de la Ley 9/2002, de
ordenacion urbanistica y proteccion del medio rural de
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Galicia, se suspendié la vigencia de las Normas Subsi-
diarias de planeamiento municipal de Viveiro aproba-
das el 29 de abril de 1986, con todas sus modificacio-
nes, y se aprobd la ordenacion urbanistica provisional
hasta la entrada en vigor del nuevo planeamiento. Sea
0 no debido a esta circunstancia, lo cierto es que las
demas cuestiones y argumentos de impugnacién que
se formulaban en la demanda contra la modificacién
de las Normas Subsidiarias no han sido traidos a casa-
cion, por lo que debe entenderse pacificamente acep-
tada por los litigantes la decision de la Sala de instancia
de no entrar a examinarlos.”

Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 5.2, de 18 de
noviembre de 2011. JUR\2011\415288. llegalidad
de obras realizadas con licencia municipal, que
es otorgada después de haberse denegado
expresamente la autorizacion autonémica previa
y preceptiva.

Antecedentes
Recurso de casacién num. 124/2009.

Ponente: Excmo. Sr. Eduardo Calvo Rojas.

El Tribunal Supremo estima que no ha lugar al re-
curso de casacion interpuesto contra la sentencia de
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Galicia, de 4 de septiembre de
2008, toda vez que en ninguna de las actuaciones de
la Administracion autonémica se advierte indicio algu-
no de vulneracion de la autonomia local.

Extracto de doctrina
(o)

“En el motivo tercero la recurrente alega, segun
vimos, la vulneracién del principio constitucional de
autonomia local, sefalando que cuando se dicté la re-
solucién recurrida todavia no se habifa dictado la sen-
tencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
numero 1 de Pontevedra que anul6 la licencia muni-
cipal concedida, por lo que la Administracién autoné-
mica no podia desconocerla, debiendo reaccionar por
el cauce de los articulos 65 y 66 de la Ley de bases de
régimen local o promoviendo la revision de oficio de
la licencia, y solo cuando fuese firme una resolucién
gue elimine del mundo juridico esa licencia municipal
de obras serfa licita la orden de demolicién acordada.

“El motivo debe ser desestimado.
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“Tal y como consta en la sentencia recurrida, la re-
currente solicité autorizacién autonémica con arreglo
al articulo 77 de la Ley 1/1997, de suelo de Galicia,
gue, para construcciones e instalaciones para fines de
interés general que tengan que emplazarse en el me-
dio rural, o aquellas cuya ubicacién venga determinada
por las caracteristicas y exigencias de la actividad, exigia
el requisito de que, antes del otorgamiento de la licen-
cia municipal, se hubiera producido la autorizacién del
6rgano autondmico competente. Dicha autorizacién
autondmica fue denegada por resoluciéon de 7 de abril
de 1999 (folio 56 del expediente administrativo), que
la recurrente consintié al desistir del recurso promovi-
do contra ella (folio 69 del expediente administrativo).
No obstante, solicité licencia municipal de obras, que
le fue concedida el 9 de febrero del afio 2000 (folio
95 del expediente administrativo). La Administracion
autonémica, con base en la potestad que le confiere el
articulo 214 de la Ley 9/2002, de ordenacion urbanisti-
ca de Galicia, inicié en marzo del afo 2004 expediente
de restablecimiento de la legalidad urbanistica y requi-
ri¢ al Ayuntamiento para que declarase la nulidad de
la licencia municipal indebidamente concedida; y ante
la denegacién presunta de tal requerimiento, recurrié
ante los Tribunales, siendo anulada la licencia por sen-
tencia 130/2005 del Juzgado de lo Contencioso num.
1 de Pontevedra de 27 de Junio de 2005.

“Siendo esa la secuencia de los hechos, en modo
alguno cabe afirmar que la Administracién autonomi-
ca, con su actuacién, haya vulnerado la autonomia lo-
cal. Y ello por las siguientes razones:

"1/ En primer lugar, la clasificacién del suelo como
rustico de proteccion de costas hacia necesaria la au-
torizacion de la Administracion autondmica, previa e
independiente de la licencia municipal; necesidad de la
gue era plenamente conocedora la recurrente, que so-
licitd dicha autorizacion y, aun siéndole denegada esta,
acudié al Ayuntamiento en solicitud de licencia, que
efectivamente fue otorgada, aunque, como explica la
sentencia recurrida, era insuficiente como titulo habili-
tante para proceder a la ejecucion de las obras.

“2/ La Administracion autonémica requirio a la Ad-
ministracion local para que iniciase el correspondiente
procedimiento de revision de la licencia, requerimiento
gue no obtuvo respuesta, siendo la licencia anulada
con posterioridad por los Tribunales de Justicia por
incurrir en una causa de ‘nulidad de pleno derecho’
con arreglo al articulo 62 de la Ley 30/1992, "...al ha-
ber sido otorgada con omisién flagrante de un trami-
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te esencial del procedimiento’ (FJ 4.° de la sentencia
130/2005, de 27 de junio de 2005, del Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo nim. de Pontevedra).
Ademas, la sentencia aqui recurrida sefala, valorando
los informes de los vigilantes de inspeccién, que las
obras realizadas no se ajustaban a la licencia municipal
concedida -y luego anulada— en los parametros de edi-
ficabilidad y ocupacion maxima.

“3/ La Administracion autonomica, que es quien
ostenta las competencias en materia de urbanismo, en
particular las relacionadas con la protecciéon del suelo
rustico, denegd expresamente la autorizacion; requirié
la anulacion de la licencia municipal; acudié luego a
la via jurisdiccional —en la que, en efecto, se acabaria
declarando la nulidad de pleno derecho de la licencia—;
y, en fin, acordé la demolicién de la obras, pues tal
y como fundamenta la sentencia recurrida, la Admi-
nistracion autonémica ‘...no puede ver limitadas sus
potestades por el hecho de que un Ayuntamiento haya
otorgado una licencia pese a la denegaciéon autondmi-
ca previa y preceptiva’.

“4/ En ninguna de las actuaciones de la Administra-
cion autonémica que hemos descrito se advierte indi-
cio alguno de vulneracion de la autonomia local. Y asi
debié entenderlo también el propio Ayuntamiento de
Oia, que en el proceso de instancia, cuando se le dio
traslado para contestar a la demanda, presenté escrito
con fecha 1 de marzo de 2007 solicitando que se le tu-
viese por apartado del procedimiento en el que se de-
batia, entre otras cuestiones, la posible vulneracion de
la autonomia local. Apartamiento que, efectivamente,
acordo la Sala de instancia en providencia de 5 de mar-
zo de 2007.” m

CRONICA DE JURISPRUDENCIA (DE 1 DE NoviEmBRE DE 2011 A 31 bE enero DE 2012)
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La reordenacion del tiempo de trabajo (articulo 4 del Real
Decreto-ley 20/2011, de 30 de diciembre) y la jornada, en computo
anual, de los empleados publicos de la Administracion local’

Rafael Jiménez Asensio
Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad Pompeu Fabra.
Socio-director del Estudio de Consultoria Sector Publico S.L.
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IV. El articulo 4 del Real Decreto-ley 20/2011 no tiene tampoco naturaleza basica
V. ¢Se aplica la reordenacion del tiempo de trabajo prevista en el articulo 4 del Real Decreto-ley 20/2011 a los
funcionarios locales por aplicacion del reenvio que llevan a cabo el articulo 94 de la Ley de bases del régi-
men local (LBRL) y el articulo 299 del texto refundido de la Ley municipal y de régimen local de Cataluna
(TRLMRLC)?
La situacion anterior a la entrada en vigor del Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP)
Situacion a partir de la entrada en vigor del EBEP
¢Hay, por consiguiente, tras la entrada en vigor del EBER, una derogacion implicita del articulo 94 LBRL, o
esta norma bdsica sigue en vigor sin perjuicio de que pueda ser inaplicable en determinadas circunstancias?
VI. ¢Se aplica la reordenacién del tiempo de trabajo prevista en el articulo 4 del Real Decreto-ley 20/2011 al
personal laboral al servicio de las entidades locales?
. Algunas precisiones finales: ;cabe que las entidades locales extiendan la aplicacion de la jornada prevista
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Jornada general u ordinaria de los funcionarios publicos establecida a través de un Acuerdo o Pacto
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RESUMEN

El presente Informe, elaborado por encargo de la Se-
cretaria General de la Federacion de Municipios de Ca-
talufia (FMC), pretende dar una respuesta fundada en
Derecho a un problema controvertido: si cabe aplicar
a las Administraciones locales indirectamente, a través
de la norma de reenvio del articulo 94 de la Ley de
bases del régimen local (LBRL), la medida de reordena-
cion del tiempo de trabajo prevista en el articulo 4 del
Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de diciembre.

La tesis que se mantiene en este Informe es que tal
medida no es aplicable ni directamente, ni como norma
basica, ni tampoco a través de la norma de reenvio del
articulo 94 LBRL, que establece, como es conocido, que
la jornada de los funcionarios locales serd en computo
anual la misma que se fije para los funcionarios de la
Administracion Civil del Estado. La situacion, por tanto,
no ha cambiado de la que se daba con anterioridad a la
aprobacion de tal medida, pues el problema real es plan-
tearse hasta qué punto esa “norma bdasica de régimen
local” (articulo 94 LBRL) sigue en vigor, una vez aprobado
el Estatuto Bésico del Empleado Publico (EBEP).

El Informe parte por considerar que esa “norma
basica de reenvio” (el articulo 94 LBRL) representa una
interferencia clara y contundente en la autonomia local
y en el ejercicio de una potestad de organizacién tan
instrumental como es la determinacion del cémputo
anual de jornada de los funcionarios publicos de las
entidades locales. Ademas, esa norma encuentra su
fundamento en otra norma de naturaleza preconsti-
tucional que establecia una redaccién similar (cuando
obviamente no se reconocia ni garantizaba la autono-
mia local). Aun asi, la jurisprudencia contencioso-admi-
nistrativa ha reiterado que esa norma tenia el caracter
de basicay era aplicable a las Administraciones locales.

Sin embargo, la inmensa mayoria de los pronun-
ciamientos jurisdiccionales parten de analizar acuerdos
de condiciones de trabajo (o normas reglamentarias)
anteriores a la entrada en vigor del EBEP. Una vez apro-
bado este, su articulo 47 atribuye la competencia de
establecer la jornada general y las especiales a las Ad-
ministraciones Publicas. Por tanto, también a las Admi-
nistraciones locales. Y ello se justifica en la Exposicion
de Motivos del EBEP en el dato de que esta nueva le-
gislacion basica pretende reforzar las potestades de or-
ganizacion y gestion de las Administraciones Publicas y
remover toda aquella legislacion basica que lo impida
u obstruya.
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Atendiendo a que las leyes, segun reiterada jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, se han de interpretar, a
la luz del principio de autonomia local constitucional-
mente garantizado y asimismo reconocido en la Carta
Europea de Autonomia Local (CEAL), cabe considerar
que el articulo 94 LBRL ha sido derogado implicitamente
por el articulo 47 EBEP. Pero esta derogacién no supone
la inaplicacién de esa norma bésica, que seguira estan-
do vigente de forma temporal y condicionada (tal como
establece la Disposicion Final Cuarta, 3, EBEP) hasta que
cada Administracién Publica (esto es, cada entidad local)
haga uso de las competencias atribuidas en el citado
articulo 47 EBEPy, tras un proceso de negociacion colec-
tiva, establezca su propia jornada. Se pretende con ello
evitar un “vacio” aplicativo en aquellos casos en los que
las entidades locales no hayan ejercido sus competen-
cias a través de acuerdos o de normas reglamentarias de
determinacion de la jornada.

En todo caso, ello no es obstaculo para que —si asi
lo estiman conveniente y se justifica el presupuesto de
hecho habilitante (la excepcionalidad de la medida)— los
6rganos de gobierno de las entidades locales, atendien-
do a la grave situacién de crisis econémica, puedan mo-
dificar o suspender la jornada previamente acordada y
establecer unilateralmente un incremento de la misma de
acuerdo con lo previsto en el articulo 38.10 EBEP, previa
informacion de la medida a las organizaciones sindicales.
Pero este “descuelgue” excepcional (que se debe justifi-
car en su finalidad y proporcionalidad) solo puede llevarse
a cabo para la jornada de los funcionarios publicos o del
personal laboral en el caso de que su jornada se haya
negociado a través de un Acuerdo de condiciones de tra-
bajo comunes (articulo 36.3 EBEP). Esta clausula —como
ha reiterado la jurisprudencia— no podria aplicarse a la
jornada establecida en los convenios colectivos para el
personal laboral al servicio de las entidades locales.

Todo este marco normativo nos muestra fehacien-
temente las deficiencias que ofrece en torno al distinto
régimen juridico de la jornada laboral de los funciona-
rios (que, hasta el EBEP, era la establecida como mini-
mo en cémputo anual para los funcionarios de la Ad-
ministracion Civil del Estado) y la del personal laboral
(que se determinaba por medio de convenios colecti-
vos). Y esa disfuncion se reitera, asimismo, en los casos
de “descuelgue” de lo acordado (que es factible en el
caso de los funcionarios e inviable, en principio, para
los laborales, con la excepcion indicada).

Y esta concepcion —si se permite el término— “es-
quizofrénica” del tratamiento de los recursos huma-
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LA REORDENACION DEL TIEMPO DE TRABAJO Y LA JORNADA, EN COMPUTO ANUAL, DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS DE LA ADMINISTRACION LOCAL

nos en el nivel local de Gobierno, es la que intenta
modificar el propio EBEP, al establecer por Ley, en pri-
mer lugar, unas medidas homogéneas tanto para el
personal funcionario como para el personal laboral,
y, en segundo lugar, al prever que aspectos tipicos de
condiciones comunes del ejercicio de la actividad pro-
fesional en la Administracion Publica (como es la jor-
nada) puedan pactarse en una Mesa de negociacion
especifica y trasladarse a un instrumento normativo
como son los pactos o acuerdos. En esa ldgica encuen-
tra su explicacion cabal atribuir a las Administraciones
locales el establecimiento de la jornada general y de
las especiales, asi como procurar que, a través de esas
condiciones comunes, se acabe paulatinamente con
un sistema dual de gestién de recursos humanos a to-
das luces disfuncional para una gestién eficiente de los
recursos publicos.

Esta tesis expuesta es la que, con diferencias de ma-
tiz que ahora no vienen al caso, fue defendida en 2007
por la Diputacion de Barcelona, ha sido mantenida por
una parte importante de la doctrina y, finalmente, ha
recibido el aval informal de la Direccion General de
Funcién Publica del Ministerio de Hacienda y Adminis-
traciones Publicas, asi como ha sido propuesta por los
Servicios Juridicos de la FMC.

OBJETO DE LA CONSULTA

Por parte de la Secretaria General de la FMC se nos
plantea la siguiente consulta a efectos de que elabo-
remos el pertinente Informe que pueda dar respuesta
a la misma:

¢El articulo 4 del Real Decreto-ley 20/2011, de 30
de diciembre, de medidas urgentes en materia presu-
puestaria, tributaria y financiera, que tiene por objeto
la “reordenacion del tiempo de trabajo de los emplea-
dos publicos”, es aplicable directamente como norma
basica, o lo es indirectamente a través de la remision
que lleva a cabo el articulo 94 de la Ley 7/1985, de 2
de abril, reguladora de las bases del réegimen local, a
los empleados publicos de las Administraciones locales?
¢ Cabe considerar que, a partir de la entrada en vigor del
EBEP (Ley 7/2007, de 12 de abril), las entidades locales
pueden definir la jornada general de sus funcionarios
publicos de acuerdo con lo previsto en el articulo 47 de
la citada norma y previa negociacion colectiva con las
organizaciones sindicales, o se entiende vigente y apli-
cable como norma basica el articulo 94 LBRL?

Por consiguiente, definido en estos términos el Ob-
jeto de la Consulta, el presente Informe se limitara ex-
clusivamente a dar respuesta a estas cuestiones, que
se enmarcan plenamente en un problema de alcance
exquisitamente juridico, sin perjuicio de que en la parte
final del mismo se haga alusién a algunas respuestas,
también juridicas, que tienen en su mano los érganos
de gobierno de las Administraciones locales para que,
en su caso y por razones estrictamente derivadas de
un contexto de grave crisis econémica y de contencion
fiscal con el fin de reducir el déficit publico, puedan
extender la aplicacion de esa reordenacion del tiempo
de trabajo estipulada en el Real Decreto-ley citado al
personal a su servicio.

PARTE PRIMERA: PLANTEAMIENTO

I. Marco normativo esencial regulador de la
materia

1.- El articulo 4 del Real Decreto-ley 20/2011, dice
exactamente lo siguiente:

“A partir del 1 de enero de 2012, y para el conjun-
to del sector publico estatal, la jornada ordinaria de
trabajo tendra un promedio semanal no inferior a las
37 horas y 30 minutos. “Esta media semanal se enten-
dera sin perjuicio de las jornadas especiales existentes
0 gue, en su caso, se establezcan, que experimentaran
las adaptaciones necesarias para adecuarse a la modi-
ficacion general en la jornada ordinaria.

“Para la efectiva y homogénea aplicacién de esta
medida en el &mbito de la Administracion General del
Estado se autoriza al Ministerio de Hacienda y Admi-
nistraciones Publicas a dictar las instrucciones necesa-
rias para adecuar los calendarios laborales vigentes,
incluidos los sistemas de seguimiento del cumplimien-
to horario, previa negociacién en el seno de la Mesa
General de Negociacion.”

2.- Por su parte, el articulo 94 LBRL recoge el si-
guiente enunciado:

“La jornada de trabajo de los funcionarios de la Ad-
ministracion local serd en cédmputo anual la misma que
se fije para los funcionarios de la Administracion Civil
del Estado.

“Se les aplicaran las mismas normas sobre equiva-
lencia y reducciéon de jornada.”

3.- El articulo 299, relativo a jornada de trabajo,
del Decreto Legislativo 2/2003, de 28 de abril, por el
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que se aprueba el texto refundido de la Ley municipal
y de régimen local de Cataluia (TRLMRLC), establece
la siguiente prevision:

“Las jornadas de trabajo de los funcionarios de la
Administracion local son, en su cémputo anual, las fi-
jadas para los funcionarios de la Administracion Civil
del Estado, y se les aplican las mismas normas sobre
equivalencia y reduccién de jornada.”

4.- En el EBEP, aprobado mediante Ley 7/2007, de
12 de abril, se recogen, entre otras, una serie de pre-
visiones que afectan directamente al objeto de la pre-
sente Consulta. A saber:

— Articulo 37.1, apartado m):

“Seran objeto de negociacién, en su ambito res-
pectivo y en relacion con las competencias de cada Ad-
ministracion Publica y con el alcance que legalmente
proceda en cada caso, las materias siguientes:

“(...) m) Las referidas a calendario laboral, horarios,
jornadas, vacaciones, permisos, movilidad funcional
y geogréfica, asi como los criterios generales sobre la
planificacion estratégica de los recursos humanos, en
aquellos aspectos que afecten a condiciones de trabajo
de los empleados publicos.”

— Articulo 47. Jornada de trabajo de los funciona-
rios publicos:

“Las Administraciones Publicas estableceran la jor-
nada general y las especiales de trabajo de sus fun-
cionarios publicos. La jornada de trabajo podra ser a
tiempo completo o a tiempo parcial.”

— Articulo 51. Jornada de trabajo, permisos y vaca-
ciones del personal laboral:

“Para el régimen de jornada de trabajo, permisos y
vacaciones del personal laboral se estara a lo estable-
cido en este Capitulo y en la legislacion laboral corres-
pondiente.”

5.- Obviamente, este es —como se advierte en el enun-
ciado de este Epigrafe— Unicamente el marco normativo
“esencial” regulador de esta materia y, por consiguiente,
seran las normas a las que se hard mas referencia en las
paginas que siguen. Ni gue decir tiene que en el desarrollo
del presente Informe se traerdn a colacién otras muchas
normas y disposiciones normativas que son, sin duda, ne-
cesarias para la cabal resolucion del problema planteado.

Il. Una cuestion controvertida

1.- El Objeto de la presente Consulta es, sin
duda, una cuestiéon controvertida, no solo des-
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de la perspectiva doctrinal, sino especialmente
desde las posiciones que diferentes actores ins-
titucionales han manifestado sobre este tema.
En efecto, desde la perspectiva doctrinal, hay autores
que se inclinan por entender vigente y aplicable en
todo caso el articulo 94 LBRL, mientras que existen
otras muchas posiciones doctrinales que abogan por-
que el citado articulo ha quedado “derogado impli-
citamente” o debe entenderse “desplazado”, en su
caso, por las previsiones del articulo 47 EBEP, siempre
y cuando se haya activado de forma efectiva la habi-
litacion a favor de las Administraciones Publicas que
tal precepto recoge.

2.- No se debe ocultar que, como se vera a lo largo
de estas paginas, tal controversia se plantea Unicamen-
te a partir de la entrada en vigor del EBEP y por el com-
plejo juego de la cladusula derogatoria (no la expresa
sino la implicita), asi como por lo previsto en la Dis-
posicion Final Cuarta de esa misma Ley. De tal modo
que la jurisprudencia contencioso-administrativa ha
manifestado reiteradamente y sin apenas fisura alguna
que, por lo menos, hasta la entrada en vigor del EBEP,
el articulo 94 LBRL tenia naturaleza basica y la norma
de reenvio que contiene era aplicable a las Administra-
ciones locales.

3.- Pero, en estos momentos, no nos interesan tan-
to las diferentes posturas doctrinales manifestadas al
efecto, como tampoco centrarnos en el andalisis de la
jurisprudencia (que sera objeto de atencion mas ade-
lante), sino mas bien plantear cudles han sido las po-
siciones institucionales que ante este problema se han
manifestado tras la entrada en vigor del Real Decreto-
ley 20/2011, de 30 de diciembre.

4.- Con el fin de no sobrecargar el contenido del
presente Informe, no reproduciremos en su integridad
las diferentes posiciones que se han vertido en fechas
recientes sobre la extensién o no de la reordenacion
del tiempo de trabajo de los empleados publicos pre-
vista en el citado Real Decreto-ley a los empleados pu-
blicos locales (y, mas concretamente, a los funciona-
rios publicos locales). Tampoco recogeremos en este
Informe otros muchos posicionamientos realizados por
parte de centrales sindicales, consultores locales o gru-
pos editoriales que, a través de Internet, han hecho
publico su criterio en esta materia. Los Sindicatos del
sector publico, por lo comun, defienden la posibilidad
de establecer para los funcionarios locales —a través
de acuerdos o pactos— una jornada ordinaria menor
o diferente en computo anual a la establecida para los
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funcionarios de la Administracion General del Estado,
mientras que en otros sitios de la Web (generalmente
Blogs o paginas editoriales) se aboga por la aplicacion
indirecta de tal medida a través de la consideracién de
la naturaleza basica del articulo 94 LBRL. Sorprenden,
en cualquier caso, los escuetos argumentos que, desde
una y otra perspectiva, se invocan para defender una
u otra posicion. Pero es una cuestion de la que no nos
podemos ocupar en estos momentos.

5.- De una forma un tanto esquematica, la contro-
versia —al menos la suscitada hasta estos momen-
tos— se plantea en los siguientes términos:

6.- La Federacion Espafola de Municipios y
Provincias (FEMP), con motivo de la publicacién de
las medidas recogidas en el Real Decreto-ley 20/2011,
emitio una Circular “para ayuntamientos, dipu-
taciones, cabildos y consejos insulares” en la que,
entre otras cosas, se afirmaba que la reordenacién
del tiempo de trabajo de todos los empleados del
sector publico estatal representaba una modifica-
cion de la Resolucion de 20 de diciembre de 2005
y, por consiguiente, se establecia a partir de su
entrada en vigor una jornada minima de 37 horas
y media de promedio semanal.

Esta medida —se aiadia- “tiene también su in-
cidencia, aunque limitada, en el sector publico lo-
cal”, en virtud de que el articulo 94 LBRL establece
que la jornada de trabajo de los funcionarios de
la Administracion local sera en cdmputo anual la
misma que la fijada para los funcionarios de la
Administracién Civil del Estado.

Y, por tanto, se concluia lo siguiente: “(...) a par-
tir del 1 de enero de 2012 la jornada de trabajo
de los funcionarios publicos locales no podra ser
inferior a mil seiscientas cuarenta y siete horas
anuales (segun el apartado segundo 1 de la Reso-
lucion de 20 de diciembre 2005 este es el nUmero
de horas anuales equivalentes a las 37 horas y 30
minutos semanales)” .

7.- Por su parte, la Asociacion Catalana de Muni-
cipios (ACM) emitid, a su vez, una “Nota Informa-
tiva sobre la reordenacién del tiempo de trabajo
de los funcionarios de la Administracion local a
partir del Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de di-
ciembre”, que sigue, en principio, la misma linea in-
terpretativa que la dibujada en la Circular de la FEMP,
aunque anadiendo lo dispuesto en el articulo 299 del
Decreto Legislativo 2/2003, de 28 de abril, por el que
se aprueba el TRLMRLC.

Sin embargo, a diferencia de la Circular de la
FEMP, la Nota Informativa de la ACM tiene en
cuenta lo dispuesto en el articulo 47 EBEP, pero
concluye que “entendemos que, por lo que se refiere
a los funcionarios de la Administracion local, es nece-
sario realizar una interpretacion complementaria con el
mencionado articulo 94 de la Ley 7/1985, en la medi-
da en que este tan solo condiciona el cdmputo anual
de horas y no los restantes aspectos de la jornada de
trabajo”.

El razonamiento se cerraba con el argumento
de que -segun la Nota- resulta significativo el he-
cho de que el EBEP no derogue explicitamente el
articulo 94 de la LBRL.

8.- En un plano diferente, la Direccion General
de Funcion Publica (DGFP), adscrita actualmen-
te al Ministerio de Hacienda y Administraciones
Publicas a través de la Secretaria de Estado de
Administraciones Publicas (articulo 4 del Decre-
to 1887/2011, de 30 de diciembre), evacué por
via telematica (contestacion mediante un correo
electrénico) una serie de consultas formuladas
por diferentes ayuntamientos sobre la aplicacion
de la citada jornada minima de 37 horas y media
semanales a la Administracion local, consideran-
do que “la prevision del articulo 94 de la LBRL,
ha quedado superada por una norma posterior
de caracter basico, como es el EBEP, que viene a
considerar la jornada y horario como un elemen-
to propio de las potestades de autoorganizacion
de las Administraciones Publicas y que ademas ha
de ser objeto de negociacion colectiva”.

Por consiguiente, la citada consulta se resolvia del
siguiente modo: “En consecuencia, la prevision del
articulo 94 de la LBRL y, por ende, del articulo 4
del Real Decreto-ley, tendrian efecto solo cuando
no se hubiera negociado jornada alguna para el
personal funcionario”. Y, en fin, en relacién con el
personal laboral se establecia lo siguiente: “Por lo que
respecta al personal laboral de la Administraciéon
local, dicho articulo 94 no hace referencia alguna
a su jornada, por lo que no debe entenderse apli-
cable al mismo”.

9.- VY, en fin, los Servicios Juridicos de la FMC
elaboraron, asimismo, una Nota sobre el impacto
en el mundo local que tenian las citadas medidas,
titulada: “El Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de di-
ciembre, de medidas urgentes en materia presupuesta-
ria, tributaria y financiera para la correcciéon del déficit
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publico, y su aplicacién a los empleados publicos de las
Administraciones locales de Cataluia”.

En esa Nota se afirmaba que el articulo 4 del
Real Decreto-ley 20/2011 no era un precepto de
aplicacion directa ni tampoco tenia el caracter de
basico. Asimismo, consideraba que, a partir de la
entrada en vigor del EBEP, el articulo 47 apoderaba
a las Administraciones locales para establecer su
propia jornada por lo que respecta a los funciona-
rios a través de los instrumentos normativos co-
rrespondientes fruto de la negociacién colectiva.

Por tanto, se concluia que, desde un punto de vis-
ta técnico, se puede sostener que se ha producido un
desplazamiento y no una derogacion tacita o impli-
cita del articulo 94 LBRL y del articulo 299 TRLMRLC, lo
que implicaria —.como consecuencia necesaria— que todas
aquellas Administraciones que no dispusieran de es-
tos instrumentos negociados continuarian rigiéndo-
se por las previsiones del articulo 94 LBRL.

Como bien puede advertirse, la posicion de los
Servicios Juridicos de la FMC es coincidente, en
grandes lineas, con la expuesta por la Direcciéon
General de Funcién Publica del Ministerio de Ha-
cienda y Administraciones Publicas, aunque perfila
mas el razonamiento y aporta algunas cuestiones no
exentas de interés que seran tratadas en un momento
posterior de este Informe.

En cuanto a la hipotética aplicacion de esa
medida de reordenacion del tiempo de trabajo al
personal laboral al servicio de las Administracio-
nes locales, la respuesta de la FMC es contunden-
te en el sentido negativo.

10.- En suma, salvando los matices que en estos mo-
mentos no nos interesan, es obvio que las posiciones
de los actores institucionales (asi como doctrina-
les) que hasta la fecha han hecho publicos sus cri-
terios sobre la aplicacion o no de la citada medida
a la Administracion local, se dividen radicalmente
en dos bloques distintos y distantes de analizar el
problema enunciado: la FEMP y la ACM, por un lado,
y la DGFP y la FMC, por otro. Es obvio, por lo expuesto,
gue se trata de una cuestién no pacifica, controvertida,
y que, ante la ausencia de una jurisprudencia posterior
al EBEP que se haya planteado el problema en los tér-
minos que aqui se suscitan, cabe considerar como una
controversia “abierta” en términos juridicos.

11.- Lo que aqui sigue es, de acuerdo con lo dicho, un
trazado argumental que pretende abordar la solucion de
un problema complejo que se resiste a ser tratado me-
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diante un razonamiento esquematico o a través de una
via argumental directa. Tal como se verd, no es un tema
de solucién lineal ni mucho menos sencillo. La cuestion
tiene unas dimensiones competenciales, pero sobre todo
suscita innumerables problemas de sistema de fuentes y
de seleccién de la norma vigente y, en su caso, aplica-
ble. En efecto, la dualidad “vigencia/aplicabilidad”
es muy oportuna en este analisis, pero también lo es, tal
como se ver3, el alcance que quepa darle a determi-
nadas “derogaciones” (implicitas y explicitas) de las que
se podran derivar normas derogadas implicitamente con
eficacia temporal condicionada (esto es, que a pesar de
estar derogadas la propia Ley extiende temporalmente su
vigencia condicionada). No cabe duda de que el EBEP es,
en este punto, una norma de una complejidad poco co-
mun en nuestro sistema de fuentes del Derecho.

12.- Ademas, es muy importante —al menos a nues-
tros efectos— deslindar con claridad meridiana dos es-
tadios cronolégicos de tratamiento del problema:
antes de la entrada en vigor del EBEP y después
de ese momento. Podriamos también tomar en con-
sideracion otros elementos de naturaleza mas indirecta,
como es la referencia a la jornada general “méaxima”
de 37 horas y media, que llevan a cabo las Resolucio-
nes de la Secretarfa de Estado y de la Secretaria Ge-
neral de Administracion y Funciéon Publica de 2003 y
2005, respectivamente, pues esa redaccion de lo que
es “jornada maxima” daba a entender un margen de
maniobra para la negociacién de jornadas “generales”
gue no alcanzaran tales umbrales de computo horario
semanal (y su consiguiente proyeccién anual) por parte
de las Administraciones locales. Sin embargo, la jurisdic-
cién contencioso-administrativa cerré también de forma
abrupta esa via: la jornada laboral “ordinaria” de los
funcionarios locales se consideraba que era equivalente
en computo anual a la “jornada general maxima” de los
funcionarios de la Administracién General del Estado.
Veremos mas detenidamente esta cuestion.

PARTE SEGUNDA: ANALISIS MATERIAL DEL
OBJETO DE LA CONSULTA

lll. El articulo 4 del Real Decreto-ley 20/2011
no es aplicable directamente a la Administra-
cion local

1.- No es preciso extender mucho el razonamiento que
conduce a la conclusién de que el articulo 4 del Real
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Decreto-ley 20/2011 no es aplicable directamente
a la Administraciéon local, puesto que ninguna de
las posiciones divergentes antes examinadas suscita tal
aplicacion.

2.- Efectivamente, a diferencia del articulo 2 del
Real Decreto-ley 20/2011, relativo a las retribu-
ciones del personal y altos cargos, que emplea
la locucion “sector publico” y que incluye en su
seno, tal como establece el apartado Uno de ese ar-
ticulo ["A efectos de lo establecido en el presente ar-
ticulo, constituyen el sector publico: (...)"], tanto a
las corporaciones locales y organismos de ellas
dependientes como (de forma parcialmente reitera-
tiva) a las entidades publicas empresariales y el resto
de organismos publicos y entes del sector publico esta-
tal, autonémico y local, el articulo 4 del citado Real
Decreto-ley redefine y acota esa locucién a lo que
denomina como “sector publico estatal”.

3.- No es necesario, por tanto, adentrarnos en ma-
yores consideraciones conceptuales ni en una exégesis
gue tome como punto de referencia el alcance efec-
tivo de ambas locuciones (“sector publico” y “sector
publico estatal”), pues una mera interpretacion sis-
tematica y gramatical de ambos enunciados nos
conduce con claridad meridiana a la conclusién de
que en la voluntad del “legislador excepcional”
no se encontraba —por motivos que se nos esca-
pan y que no vienen al caso- la aplicacion directa
de esas medidas de reordenaciéon del tiempo de
trabajo a los empleados publicos locales.

4.- No se trata, en ningln caso, de poner en duda
en estos momentos la idoneidad de las medidas impul-
sadas a través del Real Decreto-ley 20/2011 que, como
bien recoge su Exposicion de Motivos, se adoptan ante
la grave situacion de crisis y para hacer frente a la re-
duccioén del déficit publico con el fin de sentar las bases
para restaurar la confianza e impulsar el crecimiento
de la economia. En efecto, dado el caracter de este
Informe, no nos interesa incidir en las razones de
"oportunidad politica” o en las evidentes conexiones
que por principio tienen, desde una perspectiva eco-
némica, las medidas de congelacion del incremento de
las retribuciones con la ampliacion de la jornada para
el conjunto del sector publico estatal, que, obviamen-
te, al no trasladarse conjuntamente de modo efectivo
al personal del resto de Administraciones Publicas, y
ser coincidentes en su sentido finalista (donde hay un
cierto paralelismo entre la congelaciéon de las retribu-
ciones y la ampliacién de jornada), esa extension limi-

tada de su aplicacion puede provocar en el intérprete
una cierta perplejidad, cuando no generar una notable
confusion. Dicho de otro modo: sus razones habra
tenido el “legislador excepcional” (el Gobierno que
aprueba ese Real Decreto-ley, méas tarde convalidado
por el Congreso de los Diputados) —que obviamente
en estos momentos se desconocen- para aplicar
con criterios de geometria variable las medidas
de congelacion de las retribuciones con las de re-
ordenacion del tiempo de trabajo en funcion de
los diferentes niveles de Administraciones terri-
toriales.

5.- Del mismo modo, no es necesario ahondar en
estos momentos en las conexiones —al parecer, tam-
bién obvias— que, desde una perspectiva de analisis de
impacto econémico, tiene la medida de reordenacion
de la jornada de trabajo (37 horas y media semanales
como minimo de promedio) en el sector publico esta-
tal, con las restricciones a la incorporacion de nuevo
personal que a lo largo del ejercicio de 2012 se reco-
gen en el articulo 3 del citado Real Decreto-ley, y que
tienen caracter de normas basicas en los apartados 1,
2 y 4 del precepto indicado. Es probable —y no cabe
ocultarlo, aunque tampoco hay datos “externos” que
asf lo atestigien de modo indiscutido— que el “legisla-
dor excepcional” haya pretendido suavizar el impacto
directo que sobre el sector publico estatal tiene esa
politica de restriccion en la incorporacion de nuevo
personal con el establecimiento de la jornada semanal
minima en 37 horas y media.

6.- Pero, al margen de que se trate de respuestas
puntuales a un problema estructural (reduccion del
déficit publico), tampoco conviene magnificar tales
“argumentos” externos a los enunciados normativos,
pues resulta obvio que las medidas recogidas en
el Capitulo Il del Real Decreto-ley 20/2011 en ma-
teria de “gastos de personal” son, por expresa
decision del “legislador excepcional”, de aplicabi-
lidad diferente en cuanto a su intensidad, depen-
diendo del tipo de medida de que se trate y de la
Administracion Publica a la que se dirija.

7.- Insistimos: sin perjuicio de esas previsibles e
inevitables conexiones econémico-financieras que
tales medidas tienen en una estructura légica de “po-
litica econdmica”, el dato relevante —a efectos juri-
dicos- es el dato normativo; esto es, los analisis
de los diferentes enunciados normativos y su en-
cuadre correcto en un sistema de distribucion de
competencias (naturaleza basica o no de las nor-
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mas) y en un sistema de fuentes del Derecho en
el que habra que determinar qué normas son las
vigentes, cuales las derogadas, en su caso, y en fin,
cuales las que deben ser aplicables, sin perjuicio de
su vigencia condicionada o real. Estos son, desde
la 6ptica juridica, los problemas que aqui debemos
resolver. Las valoraciones “politicas” y de “oportuni-
dad” son, sin duda, muy importantes, y deben tenerse
en cuenta en los foros y sedes que procedan, pero en
este Informe nos limitaremos estrictamente a resolver el
problema (o, al menos, a pretender su solucién) a través
de vias o0 cauces exquisitamente juridicos.

8.- A mayor abundamiento, no cabe duda de que
el articulo 4 se aplica solo al sector publico “es-
tatal”, porque, al menos en lo que respecta a la
Administracion Publica en sentido estricto, el se-
gundo apartado de ese enunciado normativo se
refiere expresamente a la Administracion General
del Estado y al procedimiento formal para apli-
car de forma efectiva y homogénea tal medida en
esa organizacion. No significa ninguna redundancia,
pues el &mbito aplicativo del articulo 4 va mas alla de
la Administracion General del Estado (esto es, se aplica
a todo “el sector publico estatal), pero ese encuadre
limita también su radio de accién: no alcanza, en nin-
gun caso, ni a las Administraciones autonémicas ni a
las Administraciones locales, ni tampoco a sus respec-
tivos entes u organismos dependientes, ni por descon-
tado a sus entidades instrumentales del sector publico
de ambos niveles territoriales.

IV. El articulo 4 del Real Decreto-ley 20/2011
no tiene tampoco naturaleza basica

1.- No es preceptivo dedicar mucho espacio a otra
conclusién que también parece obvia: el articulo 4
del Real Decreto-ley 20/2011 no tiene naturaleza
basica, pues tampoco es una cuestion que se haya es-
grimido por ninguna de las posiciones que los actores
institucionales descritos tienen en relacion con el obje-
to de controversia.

2.- Se podria traer aqui a colaciéon una extensa y
reiterada jurisprudencia constitucional en materia de
bases, y la necesidad de que el legislador basico ex-
prese formalmente cuadndo una determinada norma
tiene ese caracter, por obvios motivos de salvaguardar
el principio de seguridad juridica y ofrecer un marco
estable a las comunidades autbnomas para que iden-
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tifiquen, en cada caso, cudndo una norma tiene natu-
raleza basica. Pero tampoco es necesario este ejercicio
de profundizacién en este tema, pues el problema es
muy claro en términos juridicos.

3.- El "legislador excepcional” que ha procedi-
do a la aprobaciéon del Real Decreto-ley 20/2011,
ha hecho uso de dos modos de atribuir el carac-
ter basico de las normas contenidas en el mismo:
a) por medio de una clausula general (aunque
materialmente limitada) que esta recogida en la
Disposicion Final Decimonovena del Real Decre-
to-ley; y b) a través de la explicitacion concreta
en cada articulo de qué normas recogidas en el
mismo tienen el caracter de norma basica. Las dos
modalidades cubririan perfectamente las exigencias
constitucionales de identificar las normas que tienen
naturaleza basica con el fin de que los restantes niveles
de Gobierno puedan aplicarlas y, en su caso, desarro-
llarlas. Es verdad que la modalidad b) es una técnica
que proporciona mas seguridad juridica que la moda-
lidad a), pero ahora esta cuestién tampoco interesa.

4.- Efectivamente, la Disposicion Final Decimo-
novena del Real Decreto-ley 20/2011 recoge una
cldusula que denomina “titulo competencial”, pero
pese a hacer alusion a diferentes titulos competenciales
del Estado regulados en el articulo 149.1 de la Cons-
titucion espafola (CE), unos de competencia béasica y
otros de competencia exclusiva, solo se proyecta ma-
terialmente sobre “las disposiciones de contenido
tributario” y no sobre las relativas a “gastos de
personal” (que es una materia vinculada con la con-
cepcion “presupuestaria” o de prérroga presupuesta-
ria que tiene también el Real Decreto-ley 20/2011). Y
este es un dato determinante: el contenido de los
tres articulos que conforman ese Capitulo Il, cuyo ob-
jeto es gastos de personal, no tiene relaciéon alguna
con la materia tributaria.

5.- El "legislador excepcional” que aprueba el
Real Decreto-ley 20/2011 cuando ha querido atri-
buir a una norma caracter basico asi lo ha hecho
expresamente, en particular en la regulacion reco-
gida en el Capitulo de gastos de personal (articulos
2 y 3). En el articulo 2, por ejemplo, en el punto
siete del mismo, establece que los apartados uno,
dos, tres y cuatro tienen caracter basico y se dictan
al amparo de los articulos 140.1.13 y 156.1 CE.

6.- Por su parte, el articulo 3 (que regula la Ofer-
ta de empleo publico u otro instrumento de gestién
de la provision de necesidades de personal, establece
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determinadas reglas de restriccidon sobre incorporacion
de nuevo personal y consagra la prohibicion, salvo
excepciones tasadas, de la contratacion de personal
temporal y de nombramiento de personal estatutario
temporal o de funcionarios interinos) indica expresa-
mente en su apartado seis que los apartados uno,
dos y cinco de ese mismo articulo tienen carac-
ter basico y se dictan al amparo de los articulos
149.1.13 y 156.1 CE.

7.- La conclusiéon no puede ser, por tanto, mas
evidente: a diferencia de lo establecido en los ar-
ticulos 2.7 y 3.6, el articulo 4 del Real Decreto-ley
20/2011, nada dice sobre su naturaleza basica,
por tanto no cabe considerar que tenga este ca-
racter y ni siquiera inferirlo de sus previsiones: el
citado articulo 4 se aplica solo al sector publico
estatal, en sentido estricto, y no al sector publico
autonomico ni al local. En la voluntad del “legisla-
dor excepcional” que aprobo el Real Decreto-ley
20/2011 no estaba, de ninguna manera, atribuir
tal caracter basico a ese articulo 4, pues es, asi-
mismo, bien obvio que el “legislador excepcio-
nal” cuando ha querido diferenciar al sector pu-
blico estatal, autonoémico y local asi lo ha hecho
expresamente (articulo 2).

V. ;Se aplica la reordenacién del tiempo de
trabajo prevista en el articulo 4 del Real De-
creto-ley 20/2011 a los funcionarios locales
por aplicacion del reenvio que llevan a cabo
el articulo 94 de la Ley de bases del régimen
local (LBRL) y el articulo 299 del texto refun-
dido de la Ley municipal y de régimen local
de Cataluina (TRLMRLC)?

1.- Para analizar esta materia de forma sistema-
tica conviene partir de un presupuesto metodo-
logico previo que despliega sus efectos sobre el
plano cronolégico (o el “ritmo” temporal de apli-
cacion de las normas):

a) Por un lado, se trata de examinar muy some-
ramente la situaciéon con anterioridad a la entra-
da en vigor del EBEP, que se produce el 13 de mayo
de 2007 (al margen de la “aplicabilidad diferida” que
ofrecen determinados pasajes del EBEP tal como prevé
la Disposicion Final Cuarta, 2; asi como de la “vigencia
temporal condicionada” que prevé el apartado 3 de
esa misma Disposicién); y

b) Por otro, se debe analizar detenidamente en
qué cambia ese estado de cosas (si es que cam-
bia) una vez se produce la entrada en vigor de
la nueva legislaciéon basica en materia de empleo
publico. Tal como se ver3, este deslinde es muy re-
levante para el analisis del objeto de la consulta.

La situacion anterior a la entrada en vigor del
Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP)

2.- No cabe duda de que en la situacién ante-
rior a la entrada en vigor del EBEP cabia predicar
—como asi lo puso de relieve una y otra vez la ju-
risprudencia contencioso-administrativa— la plena
vigencia y aplicabilidad del articulo 94 LBRL. Pero,
aun siendo tan claro el posicionamiento jurispruden-
cial, para entender cabalmente el problema obje-
to de esta consulta es necesario llevar a cabo un
analisis cronolégico desde la perspectiva norma-
tiva, ver someramente las lineas jurisprudenciales
que sobre este tema se han dibujado y, asimismo,
observar cual era el planteamiento de la doctrina
en relaciéon con este objeto.

3.- Sin animo de ser reiterativos, si que conviene
recordar que el articulo 94 LBRL establece de forma
categorica el siguiente mandato de reenvio:

“La jornada de trabajo de los funcionarios de la Ad-
ministracion local sera en cédmputo anual la misma que
se fije para los funcionarios de la Administracion Civil
del Estado.

“Se les aplicaran las mismas normas sobre equiva-
lencia y reducciéon de jornada.”

4.- Se trata, por tanto, de una norma basica
incompleta, abierta y hasta cierto punto impura,
puesto que no prevé un principio, sino una “re-
gla (o ‘reglas’) de reenvio” de caracter limitador y
gue, ademas, no se concreta en el enunciado norma-
tivo, sino que se proyecta sobre una “indeterminada
categoria de norma o acto” que es la que establecera
cual es el cdmputo anual de la jornada de los funciona-
rios de la Administracion Civil del Estado. La cuestion
no es menor, puesto que, indirectamente, se esta
atribuyendo caracter basico a una Resolucién de
un érgano superior (Secretaria de Estado) o direc-
tivo (Secretaria General) de la Administracion Ge-
neral del Estado.

5.- El articulo 94 LBRL seria asi una norma ba-
sica incompleta que se perfecciona por un instru-
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mento de naturaleza no normativa en sentido
formal. De ser asf las cosas, resulta diafano constatar
que la “norma basica de reenvio” se perfeccionaria por
lo dispuesto en una Resolucion administrativa, que al
fin y a la postre es la que aloja o acoge la determina-
cion definitiva de esa norma baésica solo dibujada en
sus contornos difusos por el legislador. Es mas, una
norma de contenido organizador, como es la que
determina la jornada general y las especiales de una
determinada Administracion Publica (la Administra-
cion General del Estado), se aplicaria a otro tipo de
Administraciones Publicas (como son las locales),
sustrayéndolas de ese modo de sus potestades en
esta materia, por decision de un legislador basico
de régimen local.

6.- Conviene encuadrar correctamente ese
mandato de reenvio, pues no cabe duda de que -al
margen de su categérico enunciado- representa una
limitacion obvia y evidente del principio consti-
tucional de autonomia local en su dimensiéon de
ejercicio de sus potestades de organizacion, que
se despliegan sobre un aspecto instrumental de
primera importancia como es la fijacion de la jor-
nada general u ordinaria, las equivalencias y las
reducciones de jornada del personal funcionario
al servicio de tales entidades locales.

7.- Y esta reflexion no es baladi, porque el enun-
ciado recogido en el citado articulo 94 LBRL -dato
que no ha sido advertido por la abundante juris-
prudencia vertida sobre este tema- hunde sus rai-
ces en la legislaciéon de régimen local de naturale-
za preconstitucional. Y no es este un dato menor.

8.- En efecto, sin ir mas lejos en la indagacion his-
térica, es procedente traer a colacion algunas referen-
cias del texto articulado parcial de la Ley 41/1975,
de bases del estatuto de régimen local, aprobado
por Real Decreto 3046/1977, de 6 de octubre. En
esta disposicion normativa se prevén diferentes
referencias a la jornada de los funcionarios publi-
cos, en los articulos 38.3, 47 y 60.1. En el primero
de ellos hay un reenvio, en lo que a jornada ordinaria
respecta, a la jornada establecida para los funcionarios
civiles del Estado. Y en el segundo de ellos se esta-
blece, por ejemplo, como uno de los deberes de los
funcionarios el de “cumplir integramente la jornada
de trabajo que reglamentariamente se determine”. No
cabe duda de que esa referencia al Reglamento lo era,
en principio, a una disposicion de caracter general del
Gobierno.
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9.- Pero, a nuestros efectos, el dato normativo
mas relevante de esa regulacion preconstitucio-
nal aparece, sin embargo, en el articulo 60.1 del
citado texto articulado de la Ley de bases del es-
tatuto de régimen local, pues alli se recoge el si-
guiente enunciado:

“La jornada de trabajo de los funcionarios de Ad-
ministracion local sera la misma que se fije para los
funcionarios de la Administracion Civil del Estado.
También se les aplicaran las mismas normas sobre equi-
valencias de jornada para determinadas funciones.”

10.- Resulta meridianamente claro el paralelismo
(aun con las evidentes diferencias de matiz) que exis-
te entre el enunciado normativo recogido en el
articulo 60.1 del texto articulado de 1977 (no se
olvide, antes de aprobar la Constitucion de 1978)
y el que aparece reflejado en el articulo 94 LBRL.
La Unica diferencia es que en el texto de 1977 la jorna-
da “sera la misma” y en el de 1985 “sera en computo
anual la misma”, y que aquel no habla de la “jornada
reducida”. Una variacion de matiz que en nada trasto-
ca la lectura que debemos hacer de tales enunciados.

11.- Esa regla de reenvio del articulo 94 LBRL
tenia, por tanto, caracter basico, y por consi-
guiente suponia su aplicaciéon a los funcionarios
de todas las entidades locales, que debian aplicar
aquella jornada en computo anual que la Admi-
nistracion del Estado determinara para sus pro-
pios funcionarios, asi como las equivalencias y la
jornada reducida. El reenvio, tal como se ha dicho, no
era a una disposicién normativa especifica, y —como
es perfectamente conocido— la determinacion de esa
jornada de los funcionarios de la Administracion Ci-
vil se ha venido aprobando tradicionalmente a través
de Instruccién o, mas recientemente, de una Resolu-
cion de la Secretaria de Estado o del 6rgano directivo
competente en materia de Administracién y funcién
publica (la Ultima vigente hasta la publicacion del Real
Decreto-ley 20/2011, como veremos, es la Resoluciéon
de 20 de diciembre de 2005, de la Secretaria Ge-
neral para la Administraciéon Publica, por la que se
dictan instrucciones sobre jornada y horarios de
trabajo del personal civil al servicio de la Adminis-
tracion General del Estado).

12.- Una Resoluciéon que adquiere, asi, de for-
ma indirecta y por el mandato de reenvio, “natu-
raleza basica”, y que, por consiguiente, debe ser
respetada tanto por el legislador autonémico (a la
hora de desarrollar las bases del régimen funcionarial
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local) como por las Administraciones locales en el
momento de ejercer sus potestades normativas,
sus facultades de organizacion o los actos de eje-
cucion: se trata, en suma, de una clara y evidente
mutilacion de una potestad a todas luces instru-
mental de las entidades locales cual es la determi-
nacion de la jornada de sus funcionarios publicos.
La paradoja de esta lectura que lleva a cabo un
tanto acriticamente el legislador basico estatal de
1985 (importada de la legislaciéon preconstitucio-
nal) es, asimismo, diafana: las entidades locales
dispondrian de plena potestad de organizacion
en relacion con el personal laboral a su servicio
por lo que a determinacién de jornada se refie-
re, y estarian limitadas o cercenadas en el ejerci-
cio de tales atribuciones por parte del legislador
basico estatal por lo que respecta a su personal
funcionario. ; Qué sentido tiene esa prevision que
solo alcanza al personal funcionario en Adminis-
traciones locales que tienen una dualidad de re-
gimenes juridicos en la vinculacion del personal a
su servicio?

13.- Sin entrar en mayores precisiones, porque,
como se vera de inmediato, ese articulo 94 no ha
sido en ningiin momento objeto de tacha alguna
suscitada por los tribunales de justicia en torno a
su posible inconstitucionalidad (y, por consiguiente,
cabia presumir la plena constitucionalidad del mismo),
no es menos cierto que su contenido se adecua
mal al principio constitucional de autonomia local
en su dimensiéon organizativa. Y si por autono-
mia local entendemos —tal como establece el ar-
ticulo 3 CEAL- el derecho y la capacidad efectiva
de ordenar y gestionar una parte importante de
los asuntos publicos, en el marco de la ley, bajo
su propia responsabilidad y en beneficio de sus
habitantes (articulo 3), resulta obvio concluir que
un aspecto tan instrumental a la organizacion y
gestion de la Administracion local, como es la jor-
nada de sus funcionarios, no encuentra una jus-
tificacion objetiva para desapoderar al Gobierno
local de su ejercicio contraviniendo el espiritu de
la citada CEAL recogido en sus articulos 3y 6.

14.- Tal vez esa regla pudo tener algun sentido en
un marco normativo propio de tiempos pretéritos en
el que no estaba garantizado el principio de autono-
mia local y las interferencias del poder central sobre
las entidades locales eran moneda corriente, pero en
un contexto de vigencia de la Constitucion de 1978

el caracter “limitador” de una parte sustantiva de las
potestades de organizacion de las entidades locales
(piénsese, por ejemplo, en un Ayuntamiento de cierto
tamafo de poblacidon o en una Diputacién Provincial)
no se puede pretender justificar sobre la base de que
se trata de poderes publicos “menores de edad” que
deben ser condicionados en el ejercicio de sus propias
potestades de organizacion con el fin de establecer en
la funcién publica estatal y local (que no en la auto-
némica) una homogeneidad en la determinacion del
cdmputo anual minimo de la jornada ordinaria, asi
como las normas sobre equivalencias y reducciéon de
jornada: ¢Qué fundamento constitucional tiene
esta regla limitadora o restrictiva de una potestad
de organizacion esencial inherente al principio de
autonomia local? ;Cabe amparar en el articulo
149.1.18 CE una lectura tan restrictiva del prin-
cipio constitucional de autonomia local recogido
en el articulo 137 CE y que debe ser interpretado
en su alcance a través de la CEAL? Una interpre-
tacion conjunta, sistematica y coherente del tex-
to constitucional, desde la especial posicion del
principio de autonomia local, no deberia conducir
nunca a esa conclusién (Sobre el principio de auto-
nomia constitucional en el marco de la CE: Vetasco Ca-
BALLERO, F., Derecho Local. Sistema de Fuentes, Marcial
Pons, Madrid, 2009).

15.- Pero es que, como muchas veces sucede en
nuestra legislacion, el legislador basico de régimen
local de 1985 no se hizo estas preguntas, y, por
el peso de la tradicién, trasladé esquemas orga-
nizativos propios de situaciones pretéritas y de
un contexto muy diferente, como es el caso de la
limitacion de las potestades normativas y de or-
ganizacion de los entes locales para fijar de forma
auténoma la jornada de los funcionarios publicos
locales.

16.- Desde un punto de vista normativo, la cues-
tién se podria complicar mas si se analizan los enun-
ciados normativos recogidos en los articulos 139.3,
142 y 144 del Titulo VIl del texto refundido de régimen
local (TRRL), aprobado por Real Decreto Legislativo
781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el
texto refundido de las disposiciones legales vigentes en
materia de régimen local. Pero no interesa aqui anali-
zar este problema, puesto que tras la STC 385/1993, la
redaccion que se dio a la Disposicion Final Séptima 1 b)
por parte de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, fue
la siguiente: “En las materias reguladas por los Titulos
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VI'y VIl se inferird el caracter basico de sus preceptos
segun disponga la legislacion estatal vigente en aque-
llas. En todo caso, tendran caracter basico los articulos
167y 169."”

Por tanto, los citados articulos 139.3, 142 y 144
TRRL no tendrian, en principio, naturaleza basica, vy,
en cualquier caso, aunque se predicara la misma (in-
firiendo que s la tienen), habria que interpretarlos de
conformidad con lo previsto en el articulo 94 LBRL, que
es la norma basica primaria en esta materia. Dicho de
otra manera: aunque se infiera su caracter basico, lo
gue no podrian hacer tales preceptos es contravenir la
norma basica primaria recogida en el articulo 94 LBRL,
pues Unicamente la completarian.

17.- Es cierto, en cualquier caso, que la jurispru-
dencia contencioso-administrativa ha hecho uso en
reiteradas ocasiones de tales preceptos recogidos en
los articulos citados del TRRL para extraer algunas
conclusiones que, tan solo indirectamente, afectan a
nuestro objeto. Asf, hay numerosos pronunciamientos
jurisdiccionales que hacen mencion a que las entida-
des locales no pueden acordar para sus funcionarios
un régimen de permisos, vacaciones y licencias que no
sea el previsto en las leyes de las comunidades auténo-
mas Y, supletoriamente, en las leyes del Estado. La STS
de 9 de septiembre de 2010 (RJ 2010/6586) recoge
la jurisprudencia anterior y es muy concluyente al res-
pecto. Pero tiene por objeto una actuacion normativa
local anterior al EBEP (Reglamento de régimen interno
del personal funcionario del Ayuntamiento de Arahal,
publicado en 2001). No obstante, con posterioridad
a la entrada en vigor del EBEP alguna “jurisprudencia
menor”, como es el caso de la STSJ de Castilla y Ledn,
Burgos, 56/2011, de 26 de febrero, traslada la misma
doctrina para un Acuerdo posterior al EBEP, invocan-
do el articulo 142 TRRL y afirmando lo siguiente: “(...)
precepto del que se desprende con claridad que el ré-
gimen de permisos de los funcionarios no esta atribui-
do a la autonomia contractual del Ayuntamiento, sino
establecido, en su caso, por la legislaciéon autondmica
y, en ausencia de esta, supletoriamente por la estatal
(articulos 48 a 50 del Estatuto Basico).”

18.- Ciertamente, en ese articulo 142 TRRL no se
encuentra regulada la jornada, pero ese razonamiento
del Tribunal traslada mecanicamente un dato norma-
tivo de 1986 (TRRL), sobre el que cabe dudar de su
caracter basico por lo expuesto en la STC 385/1993,
pero sobre todo por la entrada en vigor del EBEP y por
la regla que establece el mismo en el articulo 48.1 que
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ha atribuido a “las Administraciones Publicas”, tam-
bién a las locales, la determinacién de “los supuestos
de concesion de permisos a los funcionarios publicos
y sus requisitos, efectos y duracién”. Bien es cierto
que, en este caso (articulo 48.1), si que el EBEP hace
un reenvio a “la legislacién aplicable”, y aqui cabria
forzar una interpretaciéon “integradora” de normas
basicas (142 TRRL, siempre que tuviera ese caracter, y
48.1 EBEP), lo que es muy distinto en el caso que nos
ocupa. Pero, aun no siendo objeto de atencién directa
este tema, cabe concluir que la lectura mas correcta es
que el EBEP atribuye la competencia a las Administra-
ciones Publicas para definir los supuestos de concesién
de permisos, y que tan solo en defecto de tal deter-
minacién se aplicarian los de la legislacion aplicable vy,
en su caso, los del EBEP. No es esa, sin embargo, la
lectura que han hecho los tribunales de justicia, donde
el peso de una jurisprudencia dictada en un contexto
normativo muy distinto ha terminado siendo determi-
nante para enjuiciar un modelo muy diferente como es
el instaurado tras el EBEP.

19.- De otro lado, la legislacion catalana de régi-
men local también es muy explicita al respecto, pues
el TRLMRLC prevé en su articulo 299 que a los
funcionarios de la Administracion local se les apli-
que, en su computo anual, la jornada fijada para
los funcionarios de la Administracion Civil del Es-
tado, extendiendo esa aplicacién a las normas so-
bre equivalencias y reduccién de jornada.

20.- En suma, el marco normativo vigente en
materia de jornada de trabajo de los funcionarios
de la Administracion local hasta la entrada en vi-
gor del EBEP se asentaba sobre esa “norma basi-
ca de reenvio” (articulo 94 LBRL) que procedia de
la legislaciéon preconstitucional de régimen local,
pero que se consideraba vigente y directamente
aplicable tanto por la jurisprudencia como por la
propia doctrina, sin que nadie —al menos que ten-
gamos conocimiento preciso- cuestionara la cons-
titucionalidad de tal reenvio.

21.- No es necesario traer a colaciéon una abun-
dante y densa jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo, asi como innumerables pronunciamientos de
los tribunales superiores de justicia en las diferen-
tes comunidades auténomas, donde se establece
con claridad meridiana —aunque en algunos casos
con algunas notas de confusion en las relaciones que
han de mantener la legislacion basica con la legislacion
de las comunidades autbnomas en esta materia— que
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el articulo 94 LBRL es un precepto de naturaleza
basica y que, en cualquier caso, no impone que la
jornada de los funcionarios de la Administracion
local sea idéntica a la prevista para los funciona-
rios de la Administracion Civil del Estado, sino
que sea la misma en computo anual.

22.- Tal como reconocié la STS (Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, seccién 7.%) de 13 de marzo de
2009, “la Administracién local estd sometida al orde-
namiento del Estado y también al de la Comunidad
Auténoma, en la medida en que este le sea de apli-
caciéon. Es evidente que, salvo que exista un desarro-
llo reglamentario del articulo 94 de la Ley de 1985,
bien de caracter estatal, y en la medida en que pudiera
ser competente, de caracter autonémico, los ayunta-
mientos estan obligados a cumplir el cbmputo general
previsto en el articulo 94, sin que puedan establecerse
excepciones a dicho limite minimo de horas anuales”.

23.- Esa linea jurisprudencial es una constante desde
los afios noventa, y lo Unico que varia en la misma es
el “pardmetro de referencia” de la norma de reenvio
del articulo 94 LBRL, pues unas veces es una Instruc-
cion y otras es una Resolucién de érganos superiores
o directivos de la Administracién General del Estado la
gue establece la jornada semanal de los funcionarios de
la Administracién General del Estado, sobre la cual se
debia determinar —-mediante una operacion aritmética
no exenta de complejidades en el célculo (vacaciones,
dias de asuntos propios, festivos, etc.) cuél era la jorna-
da “en cdmputo anual” que, como minimo, se habia de
aplicar para los funcionarios publicos locales (un ejem-
plo de las confusiones que acarreaba en algunos casos el
cémputo de la jornada puede encontrarse en la STSJ del
Pais Vasco 37/2008, de 31 de enero, RICA/2008/365).
Esa situacion se corrige posteriormente, puesto que,
por ejemplo, la Resolucién de 2005 (asi como la de
2003) ya establece que “la duracién maxima” de la
jornada general de trabajo en la Administraciéon
General del Estado sera de 37 horas y media de
trabajo efectivo de promedio en computo anual,
equivalente a mil seiscientas cuarenta y siete ho-
ras anuales (Apartado segundo de la Resoluciéon de 20
de diciembre de la Secretaria General para la Adminis-
tracion Publica por la que se dictan instrucciones sobre
jornada y horarios de trabajo del personal civil al servicio
de la Administracion General del Estado, “BOE” de 27
de diciembre de 2005, nim. 309).

24.- Sin embargo, la jurisprudencia contencio-
so-administrativa ha venido entendiendo que esa

“duracion maxima de la jornada general”, 1.647
horas anuales, era la jornada que, en computo
anual, se debia establecer para los funcionarios
locales, vedando asi las potestades de organizacién
de las entidades locales manifestadas a través de la
negociacién colectiva (STS de 15 de marzo de 2007,
RJ/2007/3739, o STSJ de Cantabria 634/2008, de 1 de
septiembre, RICA/2008/626, entre otras muchas). Es,
sin embargo, muy discutible esa interpretaciéon meca-
nica entre la diccion del articulo 94 LBRL y la determi-
nacion de la “duracion maxima” de la jornada gene-
ral, pues la Resolucion aqui, al menos potencialmente,
abria un margen de negociacion y de discrecionalidad,
en su caso, que la jurisprudencia cierra abruptamente.

25.- Si es cierto que hay numerosas sentencias del
orden jurisdiccional contencioso-administrativo que
abordan este problema con posterioridad a la entrada
en vigor del EBEP, pero la inmensa mayoria de ellas se
proyectan sobre acuerdos que habian sido formaliza-
dos o aprobados con anterioridad al 13 de mayo de
2007. Y en todos esos pronunciamientos, que no pro-
cede reproducir aqui, tanto el Tribunal Supremo como
los tribunales superiores de justicia consideran unani-
memente, por un lado, que el articulo 94 LBRL tiene
naturaleza basica, y, por otro, a pesar de la diccion de
la Resolucion de 2005 (jornada méxima), que la jorna-
da de los funcionarios de la Administracion local sera
—"como minimo”— la establecida “como maximo"” (y
no es un juego de palabras) para los funcionarios de la
Administraciéon General del Estado. Tan solo en algu-
nos pronunciamientos judiciales se esboza que el pro-
blema podria tener una solucién distinta en el caso de
aplicar el articulo 47 EBEP. Asi se expresa, por ejemplo,
la STSJ de la Comunidad Valenciana 1093/2008, de 7
de noviembre (JUR/2009/63534):

“El tenor literal del Acuerdo municipal no permite
sostener (...) una interpretacion acorde con los limites
legales aplicables [se refiere al articulo 94 LBRL] porque
(...) implica una vulneracién del citado articulo 94, sin
que por la fecha del propio Acuerdo, resulten aplica-
bles las previsiones de la Ley 7/2007, de 12 de abril,
del Estatuto Basico del Empleado Publico que, eviden-
temente, no estaban en vigor al tiempo de adoptarse
el cuestionado Acuerdo y, por tanto, no puede ampa-
rarse en el mismo”.

26.- El planteamiento de la doctrina en relacion con
el alcance del articulo 94 LBRL y su aplicacion antes de
la entrada en vigor del EBEP era, por lo comun, muy
similar a la evolucion jurisprudencial, y tal vez muy hi-
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potecada por esta. Por solo traer a colaciéon un autor
representativo, Federico Castillo Blanco, recogiendo
una profusa jurisprudencia al respecto de la jurisdic-
cion contencioso-administrativa, era muy tajante en
sus términos:

“(...) la jurisprudencia ha considerado, de forma
reiterada, que la duracién de la jornada tiene carac-
ter basico (...) y no admitiendo, por ello, negociacién
colectiva alguna sobre la duracion, en computo anual
de la jornada de trabajo (STS de 5 de diciembre de
1997, Ar. 307). Ahora bien, lo que se exige por la nor-
ma es que la jornada en computo anual sea idéntica,
no que coincida semanalmente a lo establecido para
los funcionarios del Estado correspondiendo a quien
alega dicho motivo establecer el pardmetro de referen-
cia (...)" (CasmiLo Bianco, F, “Articulo 94", en ResoLLo
Puic, M. (dir.), Comentarios a la Ley Requladora de las
Bases del Régimen Local, Tomo lll, Tirant lo Blanch, Va-
lencia, 2007).

27.- Ello no es dbice para que algun pronuncia-
miento jurisprudencial ahondara en las relaciones di-
rectas que la jornada de trabajo de los funcionarios
de Administracion local tiene sobre las potestades de
organizacion de los entes locales, pero sin extraer las
debidas circunstancias, limitando esas potestades Uni-
camente a la fijacion de horario (STS de 14 de julio de
1986, Ar. 3910). Ahora bien, en esos casos la determi-
naciéon de esos horarios no podia ser fijada unilateral-
mente, sino que debia ser objeto de negociacion.

28.- La conclusion es clara al respecto: del mar-
co normativo previsto en el articulo 94 LBRL y del
articulo 299 TRLMRLC, asi como de la interpreta-
cion que del mismo hizo una reiterada y constan-
te jurisprudencia, no se puede extraer otro dato
que el de que el citado enunciado de la legisla-
cion basica de régimen local era aplicable, como
norma de remisién, a la determinacién de la jor-
nada de los funcionarios de la Administracion lo-
cal, que en computo anual deberia ser la misma
que la existente en la Administracion General del
Estado. Al menos esta era la situacion hasta la en-
trada en vigor del EBEP.

Situacion a partir de la entrada en vigor del

EBEP

29.- La aprobacion y entrada en vigor de la Ley
7/2007, de 12 de abril, del EBEP, supuso un cam-
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bio en el panorama normativo hasta entonces
existente en la materia, puesto que el articulo
47 EBEP (norma basica) indica expresamente que
las Administraciones Publicas estableceran la jor-
nada general y las especiales de trabajo de sus
funcionarios publicos. Parecia, por tanto, haberse
producido —aunque los términos de los enunciados
normativos eran diferentes en su alcance (articulos 94
LBRL y 47 EBEP)- una alteracion sustancial del mar-
co normativo. Y para ver el alcance de la cuestion
nada mejor que interpretar ese enunciado norma-
tivo del articulo 47 a partir de los presupuestos
finalistas recogidos en la Exposicion de Motivos
del EBEP, lo que nos proveera, sin duda, de cual
era realmente la pretension del legislador basico
Y, €n consecuencia, nos aportara una interpreta-
cion teleolégica enmarcada dentro de la armonia,
como “ritmo 16gico” o interpretativo, con el fin
de extraer el exacto alcance de la norma recogida
en ese enunciado (I1aua, V., La forza ed il ritmo delle
leggi, Giuffre, Milan, 2011. Sobre la distincién entre
enunciado y norma: Guastini, C., Le fonti del Diritto,
Giuffre, Milan).

30.- Ya en el Informe de la Comision para el Es-
tudio y Preparacion del Estatuto Basico del Em-
pleado Publico (Ministerio de Administraciones Pu-
blicas, Madrid, 2005), se incidié incidentalmente en
la densidad que habia adquirido la legislacién basica
en materia de funcién publica, y, por lo que afecta a
los entes locales, se pusieron de relieve las limitaciones
gue esa extensa legislacion provocaba sobre el desa-
rrollo de la autonomia local y, especificamente, sobre
la autonomia de gestion de recursos humanos de cada
entidad local, desconociendo en ocasiones los pro-
blemas propios de ese nivel de Gobierno. Uno de los
objetivos del nuevo marco normativo basico -y asi se
recogia en el citado Informe— debia superar ese estado
de cosas.

31.- A partir de ese diagnéstico, la Exposicion de
Motivos del EBEP pone de manifiesto una y otra
vez la necesidad de dotar a cada Administracion
Publica de una politica propia en materia de poli-
tica de personal y, por tanto, de llevar a cabo una
apertura de mayores espacios a la autonomia or-
ganizativa de tales entidades. En palabras de la pro-
pia Exposicion de Motivos:

“Quiere eso decir que el régimen de la funcién pu-
blica no puede configurarse hoy sobre la base de un
sistema homogéneo que tenga como modelo Unico de
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referencia a la Administracién del Estado. Por el con-
trario, cada Administracion debe poder configurar
su propia politica de personal, sin merma de los ne-
cesarios elementos de cohesion y de los instrumentos
de coordinacion consiguientes. Por tanto, la densidad
de la legislacién basica en materia de funcion pu-
blica debe reducirse hoy en dia, en comparacion
con épocas pasadas (...)

“De otra parte, la apertura de mayores espacios
a la autonomia organizativa en materia de per-
sonal es también necesaria para posibilitar la re-
gulacion diferenciada de los sectores del empleo
publico que lo requieran.”

32.- No se quedan aqui las referencias de la Expo-
siciéon de Motivos, pues en pasajes posteriores de la
misma se hace hincapié en “la mayor autonomia de
que cada Administracion debe disponer para la
ordenacion y gestion de su personal”. En conse-
cuencia, no pensamos que requiera muchos esfuerzos
dialécticos concluir que la interpretacion del enunciado
recogido en el articulo 47 EBEP se tiene que realizar a
través de esas premisas finalistas que se encuentran en
la Exposicion de Motivos.

33.- No cabe ninguna duda de que el EBEP,
cuando utiliza la expresion “Administraciones
Publicas”, se refiere expresamente a las Admi-
nistraciones locales, y, es mas, en estos casos esta
habilitando a tales niveles territoriales para el de-
sarrollo o aplicacion directa del EBEP por sus pro-
pios érganos de gobierno, ya que las “reservas
de ley” recogidas en el EBEP deben analizarse con
todas las cautelas, puesto que una Ley ordinaria
(por mucho caracter basico que tenga y aunque
se le pretenda atribuir “funciéon constitucional”)
no es la adecuada para llevarlas a cabo, y, en todo
caso, los preceptos del EBEP deben interpretarse
de conformidad con el principio de autonomia
local constitucionalmente garantizado. Asi se ex-
presaba, al efecto, un Informe de una Comisién
de Expertos convocada por el Ayuntamiento de
Madrid:

“Segun el Tribunal Supremo, las leyes han de inter-
pretarse de manera favorable al principio constitucional
de autonomia local (entre otras SSTS de 25 de octubre
de 1995; 13 de marzo de 1999; 29 de septiembre de
2003; 20 de octubre de 2005; y 25 de enero de 2006).
En sentido anélogo, se pronuncia el Tribunal Supremo
respecto de la interpretacion de la ley conforme a la
Carta Europea de Autonomia Local. Esta interpretacion

del EBEP conforme a las garantias de la autonomia mu-
nicipal lleva a afirmar que la Ley 7/2007 no ha excluido
ni explicita ni implicitamente, el desarrollo normativo
del EBEP por ordenanza municipal. De esta manera, la
expresion ‘leyes de funcién publica’ en el EBEP, inter-
pretada conforme a la Constitucion y a la Carta Euro-
pea, hace referencia a las normas de desarrollo segun
los criterios generales del sistema de fuentes” (AvunTa-
MIENTO DE MADRID, Estatuto Basico del Empleado Publico,
Aranzadi/Thompson, Madrid, 2009).

Es mas, en este caso, como expusimos en otro lu-
gar (Jiménez Asensio, R. y CasTiLo Bianco, F., Informe so-
bre el Empleo Publico Local, Fundacién Democracia y
Gobierno Local, Madrid, 2008), el EBEP “llama” en
numerosas ocasiones a que sean “las Administra-
ciones Publicas” las que “desarrollen o apliquen”
directamente el EBEP (y, por tanto, también a la
Administracion Local; por ejemplo en los siguientes
casos: articulos 12, 13, 16.2, 16.4, 18.4, 20.1y 3, 26,
33.2,34.1,36.3,47,48.1,57.1,61.4,69.2,70,71.1y
4,73,78,79y 80, 81.1y 2, 99, Disposicion Adicional
Séptima y Octava, Disposicion Transitoria Cuarta, entre
otras).

34.- El alcance y sentido de cada una de estas “lla-
madas” que lleva a cabo el EBEP a las Administraciones
Publicas (a la Administracién local) es de distinta inten-
sidad segun los casos, pero por lo comln reconoce un
espacio de disposicion a esos niveles de Gobierno para
adoptar determinadas medidas o desarrollar directa-
mente las previsiones recogidas en el EBEP, en unos
supuestos de forma unilateral (mediante el ejercicio de
sus propias competencias, ya se manifiesten estas en
forma de normas o de actos) y en otros por medio de
los instrumentos de negociacién colectiva. Aunque ello
no es ébice para reconocer que, en efecto, lo que nun-
ca podra la Administracién Publica es regular o desa-
rrollar aquellas materias que estén reservadas a la Ley.

35.- Por tanto, la “llamada” que hace el articulo
47 a que “cada Administracion Publica” establece-
ra la jornada general y las especiales de sus fun-
cionarios publicos, se debe encuadrar en la finali-
dad ultima que tiene la norma basica de reforzar
la autonomia organizativa de cada Administra-
cion Publica (en este caso, de la Administracion
local) y, en suma, de remover aquellos obstaculos
que la impedian (en este caso, los articulos 94 LBRL
y 139.3 TRRL).

36.- Tampoco cabe deducir del enunciado del arti-
culo 47 EBEP que no afecta a lo previsto en el articulo
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94 de la LBRL, puesto que el primero habla de “jornada
general” y "especiales”, mientras que el primero no uti-
liza tales expresiones y reenvia a lo que han venido esti-
pulando para la Administracion del Estado las diferentes
Resoluciones que se han sucedido en el tiempo de la
Secretaria de Estado o del 6rgano directivo competente
en materia de Administracion y funcion publica. Y esas
Resoluciones —al igual que hace el EBEP-hablan (al me-
nos las de 2003 y 2005) de “jornada general”, que es
un término que se identifica con “jornada ordinaria”,
Cabe, por tanto, concluir que, por si existiera alguna
duda, hay una correspondencia exacta entre jornada
“general” y jornada “ordinaria”, pues cualquier otra in-
terpretacion contraria serfa, sin duda, extravagante.
37.- No se puede defender que el EBEP no ha
cambiado nada el escenario normativo actual bajo la
premisa de que la potestad de organizacion ya esta
salvaguardada con la definicién, por ejemplo, de los
horarios y la distribucion semanal o diaria de las ho-
ras trabajadas, ya que lo que establece el legislador
basico de régimen local es exclusivamente un reen-
vio al cdmputo anual de horas que defina la Admi-
nistracion Civil del Estado, pero no a su distribucion.
Tampoco es un dato adjetivo que la Resolucion
de 2005 defina la nocion de “calendario laboral”
del siguiente modo: “El calendario laboral es el
instrumento técnico a través del cual se realiza
la distribucion de la jornada y la fijacion de los
horarios del personal civil al servicio de la Admi-
nistracion General del Estado”. Por tanto, nada
impedia -como asi reconocio la jurisprudencia-
negociar “la distribucién de la jornada”, porque
propiamente hablando entraba (y entra) dentro
de la nocion “calendario laboral”, y no de la no-
cion “jornada”. Esa era la situacion precedente, como
asi puso de relieve la jurisprudencia y la doctrina, pero
el EBEP -y de ahf la reproduccion en este Informe de
algunos pasajes de la Exposicion de Motivos— parte de
la premisa de reforzar la autonomia organizativa
y de gestion de las diferentes Administraciones
Publicas, incluidas entre ellas las Administracio-
nes locales, posibilitando negociar no solo el “ca-
lendario laboral”, sino también la “jornada” (y,
por tanto, su “computo anual”, que al finy a la
postre es el elemento determinante de la misma).
Y ese reforzamiento, por lo que ahora importa,
representa abrir la posibilidad de eliminar deter-
minadas constricciones normativas que condicio-
nan esa potestad de autoorganizaciéon en el cam-
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po de los recursos humanos, como era sin duda la
remision a que la jornada de trabajo del personal
funcionario de las Administraciones locales sera
como minimo, en cémputo anual, la establecida
para los funcionarios de la Administraciéon Civil
del Estado.

38.- Si bien es cierto que, como tempranamente
establecid la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
los preambulos o exposiciones de motivos carecen
de valor normativo, no lo es menos que tienen un
importante valor hermenéutico para interpretar
el correcto alcance de los diferentes enunciados
normativos recogidos en la leyes con los cuales se in-
tegran y, a partir de ellos, se puede extraer cabalmente
cudl es la norma juridica que subyace en cada uno de
esos enunciados.

39.- Con otro trazado argumental, pero con re-
sultados idénticos, esta es la senda que ha adop-
tado una parte sustantiva de la doctrina que se
ha ocupado de calibrar los efectos que sobre el
marco anterior de regulacion de la jornada de
los funcionarios en la Administracién local tuvo
la aparicion en escena del EBEP y, mas concreta-
mente, su articulo 47. VVeamos, rapidamente, algu-
nos ejemplos.

40.- Muy tempranamente, una vez publicado el
EBEP, el profesor Castillo Blanco, también en su dia vo-
cal de la Comisién para el Estudio y Preparacion del
EBEP, incidia en la misma linea, al opinar lo siguiente:

“Por otra parte el EBEP, y segun lo dispuesto en
el articulo 47 de este, remite a las Administraciones
Publicas para la fijacion de la jornada de trabajo de
sus funcionarios que podra ser a tiempo completo o
parcial, optando, a mi juicio en este caso con acierto,
por lo que asi hay que reinterpretar los anteriormente
citados preceptos en el caso de las entidades locales”
(se refiere al articulo 94 LBRL y a los articulos del TRRL).
(CasTiLLo Bianco, F, “Jornada, permisos y vacaciones”,
en AA. V., Comentarios a la Ley del Estatuto Basico
del Empleado Publico, Lex Nova, Valladolid, 2007).

41 .- La profesora Gallego Coércoles, por una parte,
cierra el argumento del cambio de escenario normativo
con la introduccién de un necesario (re)planteamiento
de la doctrina jurisprudencial hasta entonces aplicada.
Estas son sus palabras:

“(...) hay que llamar la atencién sobre el hecho de
que el articulo 47 LEBEP determina que las competen-
tes para fijar la jornada de trabajo son ‘las Adminis-
traciones Publicas’. Ello puede suponer una novedad

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 28, febrero de 2012, p. 143-173
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



LA REORDENACION DEL TIEMPO DE TRABAJO Y LA JORNADA, EN COMPUTO ANUAL, DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS DE LA ADMINISTRACION LOCAL

importante en el ambito de la Administracion local, en
la medida que es plausible la revisién de la doctrina
jurisprudencial segun la cual la duracién de la jornada
de trabajo no era susceptible de mejora a través de la
negociaciéon colectiva, concluyendo que se trataba de
una materia fijada con caracter imperativo por la Ley
y que, por tanto, no podia ser modulada por los entes
locales” [GaLleco Corcotts, I., “Derecho a la jornada de
trabajo, permisos y vacaciones”, en OrTeGa Awvarez, L.
(dir.), Estatuto Basico del Empleado Publico, La Ley/El
Consultor, Madrid, 2008].

42 .- El profesor Sanchez Morén, por otra parte, ini-
cialmente mantuvo una posicion idéntica en términos
generales, pero en un momento posterior la matizé tal
como se recoge en la edicion de 2011 de su trabajo:
Derecho de la Funcion Publica. Asi se expresaba en la
edicion de 2010 sobre el alcance del articulo 47 EBEP:

“En cualquier caso, el articulo 54.2 EBEP impone,
como no podia ser menos, el deber de cumplir la jor-
nada y horario establecido, jornada cuya determina-
cion y modalidades, incluyendo la jornada a tiempo
parcial, el articulo 47 EBEP remite a lo que establezcan
las diferentes Administraciones Publicas. Precisamente
el régimen de jornada y horario es uno de los aspectos
de la relacion de servicio susceptibles de negociacién
colectiva [articulo 37.1.m) EBEP] y asi se regula en las
distintas Administraciones Publicas. En consecuencia,
el horario y jornada de trabajo no es igual en todas
ellas (...)" (SANcHEZ MoroON, M., Derecho de la Funcion
Publica, quinta edicion, Tecnos, Madrid, 2008).

Y este es el “matiz” que inserta con posterioridad
a esa reflexion general —que, por lo demds, mantiene
intacta— en la edicion de su libro en 2011:

“Pero en la Administracion local, la jornada de tra-
bajo debe ser, en cdmputo anual (no asf en otros par-
ticulares) la misma que se fija para los funcionarios de
la Administracion Civil del Estado, por disponerlo asi el
articulo 94 LBRL, que el EBEP deja en vigor (Disposicion
Derogatoria Unica), tal como interpreta una reiterada
jurisprudencia (...)" (SANCHEz MoroN, M., Derecho de la
Funcion Publica, sexta edicion, Tecnos, Madrid, 2011).

Es obvio que el profesor Sdnchez Mordn, en su
escueta referencia, se limita a considerar que el arti-
culo 94 LBRL no ha sido derogado explicitamente v,
en cuanto tal, se superpone (como regla especial) a lo
dispuesto en el articulo 47 EBEP, o que, en su defecto,
ambos preceptos basicos serian “compatibles” e “in-
tegrables” en una norma bdsica comun, lectura esta
gue —como se vera— no compartimos.

43.- En fin, se podrian traer méas interpretaciones
doctrinales del alcance del articulo 47 a colacion, pero
con esta seleccion es suficiente para tener una idea
cabal de que la cuestién es, asimismo, objeto de cierta
controversia. Una parte de la doctrina considera que la
introduccién del articulo 47 EBEP modifica la situacion
existente hasta entonces, mientras que en alguin caso
se opina que no. Pero, tal como venimos insistiendo a
lo largo de este Informe, el alcance que quepa darle
a la norma basica recogida en el articulo 47 EBEP
no puede entenderse en su recto sentido sin una
insercion de la misma en cuales eran los aspectos
finalistas que perseguia el legislador basico de
2007: reforzar la autonomia organizativa de las
Administraciones Publicas en materia de personal
para que cada una de ellas (incluidas las Admi-
nistraciones locales) pudieran llevar una politica
propia de recursos humanos.

44 - Ademas, esta atribucion a las “Administra-
ciones Publicas” de la fijacion de la jornada de los
funcionarios publicos, hay que ponerla necesaria-
mente en relacion con el ambito de materias que
el articulo 37.1 EBEP establece como objeto nece-
sario de negociacion en su ambito respectivo.

45 - En efecto, el articulo 37.1.m) EBEP indica que
seran objeto de negociacion colectiva las materias
referidas a “calendario laboral, horarios, jornadas
(...)". Sin duda esta prevision modula la atribucién
a las “Administraciones Publicas” de la determina-
cién de la jornada de los funcionarios (obsérvese
que en el articulo 47 solo se habla de “jornada” y
no de calendario laboral ni de horarios, porque al
fin y a la postre es la innovacién normativa rele-
vante), en la medida en la cual la determinacion
de la jornada exige con caracter previo abrir un
proceso de negociacion que termine o no en un
acuerdo entre las partes implicadas y, finalmente,
formalizado a través de algun instrumento juridi-
co (Pacto o Acuerdo) o, en caso de no alcanzarse
un acuerdo, mediante la determinacién unilateral
de tal jornada por parte de la Administracién. La
doctrina laboralista no duda, por ejemplo, en considerar
que la jornada en estos momentos ya es una materia
negociable también para los funcionarios publicos (Ro-
QUETA Buy, R., El derecho de negociacion colectiva en el
EBEP, La Ley, Madrid, 2007; y MartiNez Fons, D., “Jor-
nada de trabajo de los funcionarios publicos”, en Rey
GuANTER, S. del (dir.), Comentarios al Estatuto Basico del
Empleado Publico, La Ley, Madrid, 2008).
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46.- En resumen, con la entrada en escena del
articulo 47 EBEP se produce un cambio sustantivo
a la hora de enfocar un problema que hasta entonces
estaba meridianamente claro (al menos en la interpre-
tacién jurisprudencial): la atribucion a las Adminis-
traciones Publicas locales de la facultad de esta-
blecer la jornada general y las jornadas especiales
de sus funcionarios previa negociacion preceptiva
con los representantes sindicales en los corres-
pondientes 6rganos de negociaciéon. Esta atribu-
cion de la competencia a las Administraciones locales,
representa una lectura coherente con las finalidades
gue expresa el legislador basico en la propia Exposicién
de Motivos del EBEP de eliminar determinadas trabas,
hasta entonces existentes en la legislacion basica, y de
reforzar la autonomia organizativa y de gestién en ma-
teria de personal de todas las Administraciones Publi-
cas. Por tanto, un cambio normativo en esta materia
que se encuadra en un cambio de paradigma en el
modo de entender las relaciones de empleo publico en
las Administraciones Publicas, también en las locales.

¢Hay, por consiguiente, tras la entrada en vi-
gor del EBEP, una derogacion implicita del ar-
ticulo 94 LBRL, o esta norma basica sigue en
vigor sin perjuicio de que pueda ser inaplica-
ble en determinadas circunstancias?

47 .- Entramos en uno de los puntos criticos del pre-
sente Informe. Se puede adelantar, en cualquier caso,
gue la complejidad del razonamiento que ahora inicia-
mos se debe exclusivamente al alambicado sistema de
ordenacion de fuentes y de relaciéon cronolédgica entre
normas que suscita el propio EBEP, tanto en el orden de
vigencia como de aplicabilidad de las normas. No hay
animo por nuestra parte de complicar el discurso, sino
simplemente de clarificar sus consecuencias.

48.- La primera constatacion es obvia: el EBEP
no deroga expresamente el articulo 94 LBRL. En
efecto, el EBEP opta, en primer lugar, por un sistema
de derogaciones explicitas que se recoge nominatim
(con expresa mencion a las diferentes leyes y articulos
afectados) en el propio texto de la Disposicién Dero-
gatoria. Alli se establece que “quedan derogadas
con el alcance establecido en la Disposicion Final
Cuarta las siguientes disposiciones: (...)". Y de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases
del régimen local, se citan exclusivamente como
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derogados el articulo 92 y los articulos recogidos
en el Capitulo Ill del Titulo VII. Ninguna mencién
expresa, por tanto, al articulo 94 LBRL.

49 .- Pero que no haya sido derogado expresa-
mente no implicaria que no se considere deroga-
do implicitamente, puesto que el apartado g) de
esa misma Disposicion Derogatoria EBEP estipula
que quedan, asimismo, derogadas con el alcance
establecido en la Disposiciéon Final Cuarta “todas
las normas de igual o inferior rango que contra-
digan o se opongan a lo dispuesto en este Esta-
tuto”.

50.- ¢Cabria, por tanto, una derogacion impli-
cita por parte del EBEP de algunos articulos de
la legislaciéon basica local? En principio, nada lo
impediria, siempre que se identifique una “con-
tradiccion u oposicion” con la norma basica pos-
terior que sea insalvable a través de la interpre-
tacion conforme con una norma basica anteriory,
por tanto, no se pueda “integrar” la norma basica
anterior mediante una interpretacion “coheren-
te” con el enunciado y las finalidades pretendidas
por el nuevo legislador basico.

51.- De hecho, aunque con otro alcance que ahora
no nos interesa, en 2008 se publicd un Documento
titulado "Criterios para la aplicacion del Estatuto
Basico del Empleado Publico en el ambito de la
Administracion local”, que fue conjuntamente fir-
mado por las personas titulares de la Direccion Ge-
neral de Funcion Publica y de la Direccion General
de Cooperacion Local, en el que se consideraba
que algunos preceptos de la legislacion basica de
régimen local (LBRL y del TRRL) habian quedado
derogados de forma implicita por el EBEP. Si bien
es cierto que este Documento no hacia menciéon ex-
presa al tema de la jornada, no lo es menos que ad-
vertia al final del alcance que tenia la Disposicion
Derogatoria en relacién con la Disposicion Final
Cuarta EBEP, que podia suponer derogaciones im-
plicitas de algunos preceptos de la LBRL que, en
todo caso, mantendrian su vigencia condicionada
hasta que se aprobaran las normas de desarrollo
del EBEP recogidas en esa Disposicion Final Cuar-
ta, 3. Mas explicito era, en cambio, el Boletin Funcio
Publica Local, num. 55, edicion especial EBEP, editado
por la Diputaciéon de Barcelona y que, en el afio 2007,
recogia una Guia Practica del Estatuto Basico del Em-
pleado Publico, indicando en el punto 11, relativo a la
jornada, lo siguiente: “El redactado del articulo 47 del
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EBEP determina un cambio importante en la regula-
cion de esta materia, en la medida en que desaparece
la obligatoriedad de equiparar el cdmputo anual de la
jornada de trabajo de los funcionarios de la Adminis-
tracion local a aquel que se fije para los funcionarios de
la Administracion del Estado”.

52.- En fin, la tesis de la derogacion implicita
del articulo 94 LBRL ha sido barajada por algu-
na doctrina (Castillo Blanco), al considerar que esa
norma ha vaciado del caracter basico a la previ-
sion recogida en el articulo 94 LBRL y, por tanto,
debe considerarse derogada. Si se apuesta por esta
interpretacion ello no implicaria que el citado arti-
culo 94 LBRL ya no fuera aplicable, sino que esta
derogado “con el alcance establecido en la Dispo-
sicion Final 4.>” EBEP; esto es, mantendria —-como
diremos inmediatamente- una “vigencia tempo-
ral condicionada”. La distincién, tal como anticipaba-
mos, entre vigencia y aplicabilidad, es de enorme im-
portancia en el tema que nos ocupa. En este caso, aln
mas sofisticada en su planteamiento, pues entra en
juego una suerte de “derogacién implicita aplazada” o
de “aplicabilidad diferida condicionada” en su vigen-
cia de aquellos mandatos como el articulo 94 LBRL,
que son efectivamente aplicables mientras no se lleve a
cabo “desarrollo” del EBEP por parte de la Administra-
cion Publica que sea competente en la materia.

53.- La Disposicion Final Cuarta EBEP tiene una
estructura compleja y establece, a los efectos que nos
ocupan, tres reglas basicas:

a) La primera es que la entrada en vigor del Estatuto
se difiere en el tiempo (ritmo cronoldgico de vigencia)
al plazo de un mes a partir de su publicacion en el Bo-
letin Oficial del Estado.

b) La segunda, planteada en términos esquemati-
cos, es que el legislador basico difiere la aplicabilidad
o efectividad plena de determinados principios y reglas
(Capitulo II'y Il del Titulo Ill, excepto el articulo 25.2,
y Capitulo lll del Titulo V EBEP) al momento en que se
produzca “la entrada en vigor de las leyes de funcién
publica que se dicten en desarrollo de este Estatuto”.
Pero esas normas estan “vigentes”, lo Unico que se di-
fiere es su “aplicabilidad” por determinadas cuestiones
gue ahora no procede examinar.

Q) VY, la tercera, se enuncia del siguiente modo:
“Hasta que se dicten las leyes de funcion publi-
ca y las normas reglamentarias de desarrollo se
mantendran en vigor en cada Administracion
Publica las normas vigentes sobre ordenacion,

planificaciéon y gestion de recursos humanos en
tanto no se opongan a lo establecido en este Es-
tatuto”. Esta regla pretende evitar vacios aplicativos
como consecuencia de la aprobacion de una norma
basica de estructura muy diferente al marco normativo
basico hasta entonces vigente y que persigue dotar de
unos margenes de configuracién muy amplios en de-
terminadas materias a los legisladores de desarrollo, asi
como atribuye espacios de decisién considerables “a
las Administraciones Publicas” sobre diferentes temas
(entre ellos la jornada laboral). No puede ocultarse
aqui la identidad terminoloégica que utiliza el EBEP
en el articulo 47 y en la Disposicion Final Cuarta,
3, pues en ambos casos la referencia “subjetiva”
es a “las Administraciones Publicas”, por lo que
no veda, en absoluto, sino mas bien fomenta en
la l6gica institucional del modelo que implanta, la
intervencion de la Administracién local en desa-
rrollo del EBEP en aquellos ambitos en que este le
atribuya un campo especifico de actuacion.

54.- La primera regla de la Disposiciéon Final
Cuarta EBEP implica la vigencia actual del articulo
47 EBEP. La segunda no afecta al articulo 47 EBEP,
pues no estd entre las materias cuya aplicabilidad
o efectividad se difiere en el tiempo. Por tanto, en
principio, la regla del articulo 47 EBEP esta vigen-
te y produce efectos juridicos plenos (es aplicable
directamente) desde la entrada en vigor del EBEP. Y la
tercera, si que seria de aplicaciéon siempre y cuan-
do se den dos supuestos: en primer lugar, que el
establecimiento de la jornada se encuadre en los
supuestos de “ordenacion, planificacion y gestion
de recursos humanos” (alcance material de la Dis-
posicién Final Cuarta, 3); y, en segundo lugar, que
el articulo 94 LBRL se mantenga “provisionalmen-
te en vigor” (“derogacion implicita diferida” y
"vigencia temporal condicionada”) hasta que, por
cada Administraciéon Publica, se dicten las leyes
de funcion publica y las normas reglamentarias
de desarrollo.

55.- No pensamos que requiera mucho esfuer-
zo hermenéutico encuadrar el tiempo de trabajo
de los funcionarios publicos (y mas en particular
la definicion de la jornada) como un aspecto sus-
tantivo de “ordenacion, planificacion y gestion
de recursos humanos”, al margen del (deficiente)
tratamiento sistematico que de estas cuestiones
hace la Ley (que lo enmarca dentro de los dere-
chos). Tampoco se deben plantear especiales com-
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plejidades interpretativas en el segundo supues-
to, pues el articulo 47 habla de “Administraciones
Publicas” y la citada Disposiciéon Final Cuarta, 3,
aunque se refiere a “leyes de funcién publicay a
las normas reglamentarias de desarrollo”, inme-
diatamente anade -y este es un dato determinan-
te— de cada Administracion Publica. El articulo 47
habilita para establecer la jornada a las “Adminis-
traciones Publicas”, y este es un apoderamiento
directo para que, una vez negociado con los re-
presentantes sindicales, se determine la jornada
general y las especiales, lo cual puede llevarse a
cabo por medio de cualquiera de los instrumen-
tos de negociacion colectiva (pactos o acuerdos)
0, en su caso, si fracasa la negociacion colectiva la
determinacion de la jornada seria hecha por me-
dio de un Acuerdo del 6rgano competente en la
materia de cada entidad local. En todo caso, la ex-
teriorizacion de la voluntad de la Administracion
local se lleva a cabo a través de un Acuerdo del
érgano competente o mediante una disposicion
normativa de caracter general.

56.- La tesis de la derogacion implicita del ar-
ticulo 94 LBRL por modificacion de la legislacion
basica posterior (articulo 47 EBEP) tiene la ventaja
de la sencillez en su formulacién y planteamien-
to, asi como es coherente en sus efectos: el legis-
lador basico posterior implicitamente ha querido
cambiar radicalmente el estado de cosas existen-
tes con anterioridad en la materia, y ha reforzado
la autonomia local desde la perspectiva de las po-
testades de organizacion y gestién de sus propios
recursos. Este articulo 94 LBRL seguiria, por tanto,
en vigor hasta que por cada Administracién Pu-
blica se aprobaran “las leyes de funcién publica y
las normas reglamentarias de desarrollo”, lo cual
suscita de inmediato dos preguntas:

57.- La primera: ;Estd vigente y es directa-
mente aplicable ese articulo 94 LBRL hasta que se
aprueben esas leyes de funcién publica que desa-
rrollen el EBEP con preferencia a lo dispuesto en
el articulo 47 EBEP? El problema no se deberia plan-
tear en estos términos, ya que lo que cabe dilucidar es
exclusivamente si el articulo 94 LBRL mantiene su
caracter basico o no, pues, si lo mantuviera, tam-
bién afectaria al legislador autonémico de desa-
rrollo del EBEP, y, si no lo mantuviera, el debate es
superfluo. Tal como se dird de inmediato, no puede
mantenerse el caracter basico de una norma limitadora
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o restrictiva de las potestades de organizacion de las
entidades locales junto con otra norma basica posterior
que es habilitadora del ejercicio de tales potestades: la
integracion de ambas no cabe, menos auiin cuando el
articulo 47 no esté condicionado en su vigencia.

58.- La Disposicion Final Cuarta, 3, debe leerse,
por tanto, en el conjunto del sistema disefiado por
el EBEP y especialmente de acuerdo con lo previs-
to en el apartado 2 de esa misma Disposicion. Su
finalidad es exclusivamente que no haya vacios apli-
cativos en un proceso cronolégico de concreciéon de
unas bases en materia de empleo publico que dejan
amplios espacios de configuracién a las comunidades
autébnomas y que admiten, ademas, que determinadas
decisiones en un amplio nUmero de temas las adopten
directamente en desarrollo del EBEP “las Administra-
ciones Publicas” (y, por consiguiente, las Administra-
ciones locales). Pero ello no impide, en ningun caso,
la plena vigencia y aplicabilidad de aquellas normas
del EBEP que no requieran una actuacion previa del
legislador, y que puedan activarse a través de normas
reglamentarias o mediante acuerdos de las Administra-
ciones Publicas cuando asf lo prevé la norma.

59.- La segunda pregunta se puede formular
del siguiente modo: ¢ La atribucion del articulo 47
EBEP para que las Administraciones Publicas es-
tablezcan la jornada a través de la negociaciéon
colectiva puede encuadrarse en la configuracién
que lleva a cabo la Disposicion Final Cuarta, 3,
EBEP, relativa a “normas reglamentarias de de-
sarrollo”? Aunque no parece, en principio, que esas
referencias a las “leyes” y “normas reglamentarias
de desarrollo” de la Disposicion Transitoria Cuarta, 3,
EBEP pudiesen ser aplicables al supuesto previsto en el
articulo 47, pues la formalizacion de la jornada no se
realiza habitualmente (el Real Decreto-ley 20/2011 es
una clara “excepcion”) a través de leyes ni de regla-
mentos en sentido formal, no cabe descartar su apli-
caciéon sin perjuicio de cudl sea la naturaleza juridica
estricta que tengan los instrumentos juridicos que ex-
terioricen la voluntad de la Administracion Publica en
la determinacion de la jornada.

60.- En efecto, en el caso de la Administracién del
Estado esa exteriorizacion se lleva a cabo a través de
una Resoluciéon de una Secretaria de Estado o de un
organo directivo. Sin embargo, en la STSJ de Catalufa
466/2003, de 16 de mayo (JUR/40226), se reconocia
expresamente que el articulo 94 LBRL es, en efecto,
una norma incompleta que debe integrarse con las
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normas que regulan la jornada de los funcionarios de
la Administracion del Estado, justificando el caracter
“normativo” en que tales Resoluciones encontraban
cobertura en el Acuerdo del Consejo de Ministros de
19 de enero de 1983, que fue posteriormente desarro-
llado por Instrucciones y, mas tarde, por Resoluciones.
Tal Acuerdo, se decia, fue dictado en “ejercicio de la
potestad reglamentaria que el articulo 97 CE atribuye
al Gobierno”.

61.- No es necesario entrar en este debate, pues lo
que si parece cierto es que, en la Administracién local,
el contenido de los acuerdos o pactos tiene una forma-
lizacion ulterior a través de la aprobacion de los mismos
por medio de un Acuerdo del érgano competente (Ple-
no). Y, si no se alcanzara el Acuerdo correspondiente
en el procedimiento negociador, es la Administracion
Publica, a través de sus érganos competentes, la que
determinara la jornada general y las especiales. Nada
parece impedir dar caracter “normativo”, tal como se
dird, a los acuerdos y pactos, o en su caso considerar
que “materialmente” un Acuerdo de una entidad local
sobre ese ambito goza de tal caracter, al menos por
lo que afecta a su posible impugnacién ante los tribu-
nales de justicia. Ademas -y tampoco es un dato
menor- la Disposicion Final Cuarta, 3, EBEP, utiliza
expresamente la expresion “en cada Administra-
cion Publica”, lo que esta explicitamente recono-
ciendo que las Administraciones locales, en los
ambitos en los que asi se establece por el legis-
lador basico de empleo publico, también pueden
desarrollar directamente tal legislacion basica vy,
en ese caso, producir un efecto de inaplicaciéon de
una norma basica que estaba derogada implici-
tamente, como es el articulo 94 LBRL, pero man-
tenia transitoriamente su vigencia y aplicabilidad
en ausencia de tal desarrollo.

62.- La conclusion de todo lo anterior seria precisa:
el articulo 94 LBRL incurriria en una derogacion
implicita, pero —-de acuerdo con lo previsto en
la Disposiciéon Final Cuarta, 3, EBEP- mantendria
una “vigencia temporal condicionada” hasta que
cada Administracion local estableciera, previa ne-
gociacion, una jornada general y las especiales
para sus funcionarios publicos.

63.- Ciertamente, lo que hace el articulo 47 del
EBEP -al igual que hacen otros muchos articulos
de la misma norma basica- es reservar un espa-
cio de decision sobre una materia concreta a la
Administracion Publica y, por tanto, sustraerla del

campo de decision legislativa o normativa si asi
se estima procedente por la Administracién Pu-
blica competente y nada se dice en contra por el
legislador estatal posterior de caracter basico.

64.- El razonamiento anterior se debe completar
del siguiente modo: el EBEP “reserva” en unos ca-
sos el desarrollo de determinados ambitos mate-
riales a la Ley o, mejor dicho, a las leyes de “la
funcién publica” que se aprueben en su desarro-
llo (aunque, tal como se ha dicho, sea muy discutible
que una “Ley ordinaria”, pues el EBEP lo es, pueda “re-
servar” ambitos de regulacién a favor de la Ley, ya que
no tiene el caracter de “norma sobre produccién de
normas”), pero en otros muchos atribuye directa-
mente a “las Administraciones Publicas” la adop-
cion de determinadas medidas (como es el caso
de la jornada). Ello no impide que esas materias sean
reguladas por Ley, pero en todo caso ese ambito re-
servado a las Administraciones Publicas (dado su
alto contenido organizativo) es una garantia que
el legislador “de desarrollo” no puede descono-
cer de forma absoluta (salvo que se modifique la
legislacién basica) y representa una habilitacion a
la Administraciéon Publica para que adopte tales
medidas.

65.- El problema es de secuencia o ritmo cro-
nologico: el articulo 47 EBEP plantea unas “nue-
vas bases” sobre los criterios para establecer la
jornada de los funcionarios locales, habilitando
para que sea cada Administracion Publica la que
lo haga. Bajo esos nuevos presupuestos norma-
tivos basicos es obvio que la norma derivada del
enunciado del articulo 94 LBRL no tiene encaje con
lo previsto en el articulo 47 EBEP. Este precepto
refuerza la autonomia organizativa y de gestion
de las Administraciones locales, aquel la contrae,
limita o reduce. Hay, por consiguiente, una antinomia
clara de dos normas basicas y, por consiguiente, un
problema aplicativo derivado de una correcta seleccion
de cuél es la norma aplicable o, en caso de contradic-
cion, cual debe prevalecer.

66.- Este problema aplicativo nos sitia en el
contexto del articulo 3.1 EBEP, donde se indica ex-
presamente lo siguiente:

“El personal funcionario de las entidades locales se
rige por la legislacion estatal que resulte de aplicacion,
de la que forma parte este Estatuto y por la legislacion
de las comunidades auténomas, con respeto a la au-
tonomia local.”
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67.- Las preferencias aplicativas segun ese arti-
culo 3 serian las siguientes:

a) El personal funcionario local se rige por la
legislacion estatal que resulte de aplicacion (por
ejemplo, por la LBRL), pero siempre que no con-
travenga lo dispuesto en el EBEP, pues en ese caso
se aplicaria el EBEP, ya que, por un lado, forma parte
de “la legislacién estatal que resulte de aplicacion”, vy,
por otro, la norma basica posterior deroga la norma
basica anterior si entre ellas hubiese antinomia.

b) En segundo lugar se aplicaria la legislacion de las
comunidades auténomas, que obviamente debe res-
petar la legislacion “estatal” de caracter basico, ya sea
esta de funcién publica o de régimen local que incluya
previsiones de funcién publica.

Q) Y, en tercer lugar, todo ese “momento apli-
cativo” debe estar guiado por el “respeto a la
autonomia local”, lo que conduce derechamente
a interpretar que la lectura mas correcta en esos
términos es la que aboga por la aplicacion pre-
ferente del articulo 47 EBEP sobre el articulo 94
LBRL.

68.- No se puede pretender en este caso defender
una pretendida preferencia aplicativa de la “norma
especial” (articulo 94 LBRL) sobre la “norma general”
(articulo 47 LBRL), pues el problema no se plantea en
estos términos (ley especial/ley general). Y, ademas, en
este caso “la especialidad” vendria marcada por la nor-
ma de empleo publico frente a la de régimen local. En
todo caso, el ritmo cronolégico es evidente: el articulo
47 EBEP se superpone sobre el articulo 94 LBRL. Y lo
que no se puede pretender es que convivan en
un mismo ordenamiento “normas basicas antiné-
micas o que no tengan lecturas integradoras”. El
dogma de “la coherencia del legislador” lo impide
por completo, tal como expusiera en su dia Carles Vi-
ver (Materias competenciales y Tribunal Constitucional,
Avriel, 1989).

69.- Tampoco cabe, a nuestro juicio, afirmar
que ambos enunciados normativos (articulos 94
LBRL y 47 EBEP) tienen una “lectura integradora”
en la medida en que el primero de ellos establece
un limite al establecimiento de la jornada (sera en
cémputo anual “como minimo” la establecida para la
Administracién del Estado), mientras que en el se-
gundo se trata de una “norma habilitadora” a
favor de cada Administracion Publica y, en este
caso, de la Administracion local para ejercitar plena-
mente su competencia (previa negociacion colectiva)
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en materia de jornada. Dificilmente cabe considerar
gue ambas normas pueden integrarse en una sola en
la medida en que la primera (articulo 94 LBRL) es una
norma “limitativa” o “condicionante” (castra la potes-
tad de organizacion de las Administraciones locales en
un aspecto totalmente instrumental a su capacidad de
autogobierno) y la seqgunda (articulo 47 EBEP) es una
norma “habilitadora” que parte de reforzar las com-
petencias propias de las Administraciones Publicas en
esta materia. Por tanto, no consideramos factible que
la norma basica del articulo 47, dado su caracter habili-
tador sin limites materiales, se pretenda completar con
una norma basica previa de caracter condicionante,
dando lugar asi a una pretendida “norma bésica bifasi-
ca”, estructurada por una norma habilitante y por una
norma condicionante, a su vez.

70.- No seria posible pretender ese resultado
complementario porque los enunciados normati-
vos recogen reglas juridicas dispares: el articulo 47
habilita a las Administraciones Publicas para establecer
la jornada “general y las especiales”. Si, tal como se ha
dicho, por jornada general cabe entender la jornada
ordinaria (y no el calendario ni el horario, que no se ex-
plicitan en el articulo 47 y si en el articulo 37.1.m), si se
considerara norma basica aplicable el articulo 94 LBRL
(no se cuestiona su “vigencia”), icomo integrar ambos
enunciados normativos en una norma basica comun?
No parece viable tal integracion en cuanto que si algo
caracteriza al establecimiento de la jornada ordinaria
o general es la determinacién del numero semanal, s,
pero también anual de horas que efectivamente se de-
ban cumplir.

71.- Con la diccion del articulo 94 no cabe esa fi-
jacién, con lo que la norma basica quedaria vacia de
contenido. Se nos objetara de inmediato que esa inte-
gracion es posible a través de las facultades que tienen
las Administraciones locales de distribuir las horas en
coOmputo anual como estimen pertinente o de ampliar
el cémputo anual de la jornada. Sin embargo, el arti-
culo 94 LBRL veda también el establecimiento de una
jornada “superior” a la establecida en la Administra-
cion General del Estado, lo que es un recorte mas de la
autonomia local también en este punto (aunque algun
pronunciamiento judicial ha querido suavizar tal limita-
cion). Y si lo que se pretende es afirmar que la habilita-
cion que se produce en el articulo 47 EBEP es solo para
distribuir el nimero de horas en cémputo anual, esa
regla se convierte en superflua, dado que esa facultad
ya estaba en poder de las Administraciones locales en
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el momento anterior a la entrada en vigor del EBEP.
Nadie dudaba antes del EBEP que las entidades locales
pudieran establecer el calendario y el horario: lo que
vedaba el articulo 94 LBRL es el establecimiento de una
jornada “diferente” en cémputo anual a la existente
en la Administracion del Estado, asi como que dispu-
sieran normas sobre equivalencias o de reduccion de
jornada también distintas.

72.- En conclusion, el articulo 47 EBEP atribuye
a las Administraciones locales el establecimiento
de la jornada para sus funcionarios publicos, de-
biendo ser tal materia objeto de negociaciéon que
cristalizara, en su caso, en un Pacto o un Acuerdo
(articulo 38 EBEP), o en su defecto en una deter-
minacion unilateral de la citada jornada por parte
de la Administracion competente ya sea median-
te Acuerdo del 6rgano competente o a través de
sus manifestaciones de la potestad normativa. En
todos estos casos, la activacion por parte de la
Administracion local de las atribuciones recogidas
en el articulo 47 implica la inaplicacion del arti-
culo 94 LBRL, que cabe entender derogado impli-
citamente y que solo mantendria una “vigencia
temporal condicionada”, de acuerdo con lo pre-
visto en la Disposicion Final Cuarta, 3, mientras
no se aprobaran las normas reglamentarias de
desarrollo del EBEP.

73.- Realmente, el problema nos sitla en el terreno
de cudl es la naturaleza juridica de pactos y acuer-
dos o, en su caso, de los acuerdos de los érganos de
gobierno competentes de las entidades locales para
establecer la jornada de trabajo de los funcionarios.
Independientemente de que califiquemos a tales pac-
tos o acuerdos como “normas”, “acuerdos colecti-
vos”, “manifestaciones de la autonomia colectiva” o
cualquier otra caracterizacién, lo cierto es que en el
caso que nos ocupa es “la Administracion Publica” la
competente para establecer la jornada y, por tanto, se
deberia formalizar a través de un Pacto o por medio
de un Acuerdo, que, en todo caso, conforme se deriva
del articulo 38 EBEP, nadie puede dudar de su “fuerza
normativa”. En este punto las diferencias son de orden
menor, pues lo importante es que resulta competencia
de la Administracion local, previa negociacion colecti-
va, llevarlo a cabo.

74.- En suma, una vez ejercida la competencia
de fijar la jornada de los funcionarios por parte
de la Administracién local, tras un proceso de ne-
gociacion colectiva, esa decision (formalizada a

través de las modalidades ya expuestas) supone
la inaplicaciéon inmediata de la regla recogida en
el articulo 94 LBRL, que en todo caso estara vigen-
te y seguira siendo aplicable de forma transitoria
para todas aquellas Administraciones locales que
no hayan hecho uso de la habilitacion prevista en
el EBEP.

VI. (Se aplica la reordenaciéon del tiempo de
trabajo prevista en el articulo 4 del Real De-
creto-ley 20/2011 al personal laboral al servi-
cio de las entidades locales?

1.- Aunque el Objeto de la Consulta excluye al
personal laboral, si que puede ser oportuno —so-
bre todo por lo que luego se dira— llevar a cabo algu-
na breve reflexién sobre si se aplican o no las me-
didas del articulo 4 del Real Decreto-ley 20/2011
al personal laboral al servicio de las entidades
locales.

2.-Y la respuesta es muy obvia: al no aplicarse
directamente ni como norma basica el articulo 4
del Real Decreto-ley 20/2011 a las Administracio-
nes locales, y sin perjuicio de que ese articulo si que
se aplica a todos los empleados publicos (incluido el
personal laboral) del sector publico estatal, no cabria
extender la regulacion de ese precepto al perso-
nal laboral de las entidades locales.

3.- Del mismo modo serian inaplicables las
previsiones recogidas en el articulo 47 EBEP y 94
LBRL, pues en ambos supuestos la norma habla
expresamente de funcionarios. En lo que afecta a la
jornada del personal laboral al servicio de la Adminis-
tracién local se ha de estar a lo previsto en el articulo
51 EBEP, donde se indica que a los efectos de esta-
blecer el régimen de jornada de trabajo del personal
laboral “se estarad a lo establecido en este Capitulo y
en la legislacién laboral correspondiente”. Un enun-
ciado que abre un sinfin de interrogantes sobre cual
es el conjunto normativo de aplicacion preferente (¢lo
dispuesto en el EBEP o lo establecido en la legislacion
laboral correspondiente?).

4.- La estructura interna del EBEP es en este pun-
to bastante clara: al personal laboral se le aplica
preferentemente el EBEP frente a la legislacion
laboral (Estatuto de los Trabajadores) en aque-
llos casos en los que la norma utiliza la expresion
“empleados publicos” o, mejor dicho, cuando no
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se utiliza la nocion “funcionarios publicos”. Pues
si es este Ultimo el concepto del que hace uso el EBEP,
parece evidente concluir gue en estos casos no se apli-
card con caracter preferente la legislaciéon basica de
empleo publico.

5.-Y este es el supuesto, en efecto, de la jornada de
trabajo, ya que el articulo 47 se refiere tinicamen-
te a los “funcionarios”. Por consiguiente, la jornada
de trabajo de los empleados publicos de las entidades
locales vinculados con una relacién de caracter laboral
se regira exclusivamente por lo dispuesto en “la
legislacion laboral correspondiente”, esto es, en
el Estatuto de los Trabajadores y en los convenios
colectivos.

6.- En efecto, resultan por tanto de aplicacion a
este caso las previsiones recogidas en el articulo 34 del
Estatuto de los Trabajadores, que prevé expresamente
gue la jornada de trabajo sera la pactada en los conve-
nios colectivos, con lo que, de extenderse la aplicacion
de lo previsto en el articulo 4 del Real Decreto-ley a la
Administracion local, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 94 LBRL, esta solo podria ser a los funciona-
rios publicos y no a los laborales. Teniendo en cuenta
el alto numero de personal laboral que presta servicios
en determinadas Administraciones locales, la incon-
gruencia de la extension de la jornada de trabajo de 37
horas y media al personal al servicio de las entidades
locales esta servida. Pues si efectivamente el “legisla-
dor excepcional” hubiese querido aplicar esa jornada a
la Administracion local hubiese incorporado al “sector
publico local” dentro del &mbito de aplicacién, pues la
extension —aungue fuera por “reenvio” y en computo
anual-solo al personal funcionario deja fuera al perso-
nal laboral de la Administracion local, pero asimismo a
todo el resto de personal al servicio del sector publico
instrumental local, salvo que sean funcionarios publi-
cos. En estos dos Ultimos casos se debera estar siempre
—salvo decision del legislador— a lo dispuesto en cada
Convenio que resulte de aplicacion.

VII. Algunas precisiones finales: ;cabe que
las entidades locales extiendan la aplicacién
de la jornada prevista en el Real Decreto-ley
20/2011 a sus propios empleados publicos?

1.- Una vez expuestos los términos del problemay ana-
lizado, asimismo, que a partir de la entrada en vigor
del EBEP, las Administraciones locales pueden deter-
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minar la jornada de sus funcionarios publicos a través
de acuerdos o pactos o mediante una determinacién
unilateral de la misma del 6rgano local competente si
fracasara la negociacion, cabe preguntarse de inme-
diato si los 6rganos de gobierno de las entida-
des locales no podrian extender la regla de “re-
ordenacion del tiempo de trabajo” prevista en el
articulo 4 del Real Decreto-ley 20/2011, de 30 de
diciembre, a sus propios empleados publicos.

2.- Lo que si resulta obvio es que a aquellas en-
tidades locales que, con posterioridad al 13 de
mayo de 2007, no hayan suscrito acuerdos o pac-
tos a través de los cuales fijen las condiciones de
trabajo de sus funcionarios publicos o no hayan
establecido tales condiciones (y, por tanto, la jor-
nada) a través de un Acuerdo de su érgano com-
petente, les seguira siendo de aplicacién el articu-
lo 94 LBRL en cuanto norma basica con vigencia
temporal condicionada y, por consiguiente, operara
en todo su sentido la remision o reenvio a que la jorna-
da general de ese personal funcionario sera en compu-
to anual la misma que se fije para los funcionarios de
la Administracion Civil del Estado. Dado que el articulo
4 del citado Real Decreto-ley establece que la jornada
ordinaria de trabajo del personal al servicio del sector
publico estatal (en el que obviamente esté incluido el
personal funcionario de la Administracion General del
Estado) “tendrd un promedio semanal no inferior a las
37 horasy 30 minutos”, ese deberia ser el parametro a
partir del cual se calculara el computo anual aplicable a
los funcionarios de las entidades locales que estuvieran
en este supuesto.

3.- Distinto es el caso de aquel personal de las
entidades locales para el cual, por cualesquiera
de los instrumentos “normativos” antes indica-
dos y siempre a partir de la fecha de entrada en
vigor del EBEP, los Gobiernos locales, haciendo uso
de las potestades de organizacién y de la efectividad
del principio constitucional de autonomia local en este
ambito, hubiesen establecido una jornada distin-
ta a la existente en la Administracion General del
Estado. Pues en este caso cabe preguntarse si los
6rganos del Gobierno local competentes en la
materia pueden adoptar algin Acuerdo por me-
dio del cual hagan extensiva la aplicacion de la
jornada ordinaria prevista en el articulo 4 del Real
Decreto-ley a sus empleados publicos locales.

4.- Planteado asi el problema, se deben dife-
renciar nitidamente tres planos del mismo, desde
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una perspectiva formal (aunque con importantes con-
secuencias materiales): a) Que la jornada general u
ordinaria de los funcionarios publicos locales se
haya establecido a través de un Acuerdo o Pac-
to; b) Que la jornada general u ordinaria de los
empleados publicos locales (funcionarios y la-
borales) se haya determinado por medio de un
Acuerdo que establezca las condiciones comunes
a ambos colectivos (articulo 36.3 EBEP); y ¢) Que la
jornada general u ordinaria se haya establecido a
través de un Convenio Colectivo para el personal
laboral al servicio de la entidad local. Veamos breve-
mente los tres supuestos:

Jornada general u ordinaria de los funcio-
narios publicos establecida a través de un
Acuerdo o Pacto

5.- Si la jornada de trabajo de los funcionarios pu-
blicos esta recogida en un Pacto o Acuerdo nada
impide que la Administracion local pueda dejar
sin eficacia el contenido de un Pacto o Acuerdo de
acuerdo con lo que prevé el articulo 38.10 EBEP.
Este precepto prevé lo siguiente:

“Se garantiza el cumplimiento de los pactos y acuer-
dos, salvo cuando excepcionalmente y por causa grave
de interés publico derivada de una alteracién sustan-
cial de las circunstancias econémicas, los érganos de
gobierno de las Administraciones Publicas suspendan
o modifiguen el cumplimiento de pactos y acuerdos ya
firmados, en la medida estrictamente necesaria para
salvaguardar el interés publico.

“En este supuesto, las Administraciones Publicas
deberan informar a las Organizaciones Sindicales de
las causas de la suspension o modificacion.”

6.- Hagamos una rapida exégesis de ese enun-
ciado normativo:

a) Se establece, en primer lugar, una regla de ga-
rantia del cumplimiento de pactos y acuerdos.

b) Cabe, no obstante, eludir “excepcionalmen-
te” ese cumplimiento y siempre que concurra
una “causa grave de interés publico” que esté
directamente conectada con una "alteracion
sustancial de las circunstancias econémicas”. Sin
duda se trata de enunciados con un alto contenido de
“conceptos juridicos indeterminados” que habra
que precisar en funcién del caso concreto al que se
pretendan aplicar.

C) Son competentes para adoptar esa medida
excepcional “los 6rganos de gobierno de las Ad-
ministraciones Publicas”, lo cual marca un claro
paralelismo con la atribucion recogida en el arti-
culo 47 EBEP cuando atribuye a las Administraciones
Publicas la facultad de establecer la jornada general y
las especiales.

d) El alcance de tales medidas excepcionales
puede ser la “suspensiéon” o la “modificacion” del
cumplimiento de tales acuerdos, que podria ser una
suspension o modificacién parcial (de determinadas
cladusulas) o podria ser integra de todo el contenido del
Pacto o Acuerdo.

e) Y, en fin, el enunciado se cierra con la precision
de que tal suspension o modificacién debe inspirarse
en un juicio de proporcionalidad y con una finali-
dad muy precisa, esto es, ser adoptada “en la me-
dida estrictamente necesaria para salvaguardar el
interés publico”. El test de control sobre si la medida
es “estrictamente necesaria” para salvaguardar el inte-
rés publico, es posiblemente el mas complejo de justi-
ficar, pero lo més razonable seria que se acreditara su
idoneidad, necesidad y proporcionalidad estricta.

7.- La doctrina ha ido ocupandose con mayor in-
tensidad de este importante enunciado, dado que esté
siendo ya aplicado en numerosas Administraciones Pu-
blicas. Este desequilibrio en la efectividad de los acuer-
dos de la negociacién colectiva en la funcién publica a
favor de la Administracién Publica se deriva —tal como
sefala Palomar Olmeda- del papel constitucional que
cumple y de los intereses publicos que ha de salvaguar-
dar (Paomar Owvepa, A., “La desvinculaciéon de lo pac-
tado en el Estatuto Basico del Empleado Publico”, Re-
vista Espanola de Derecho Administrativo, num. 144,
2009).

8.- Por su parte, la profesora Cantero Martinez ha
escrito recientemente lo siguiente:

“En todo caso, se trata de un concepto juridico in-
determinado que deja amplios margenes de libertad
para la Administracién, no solo a la hora de apreciar la
concurrencia del supuesto de hecho habilitante de la
norma, sino también a la hora de determinar las me-
didas concretas afectadas por la desvinculacion, que,
tal como se deriva de la diccion del propio precepto,
pueden ser todas aquellas que tengan o puedan tener
una repercusion econémica para la Administracion”
(CanTtero MarTiNEZ, J., “Las medidas de racionalizacion
de plantillas en el empleo publico local y en un contex-
to de contencion fiscal”, Cuadernos de Derecho Local,
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num. 28, Fundacion Democracia y Gobierno Local, fe-
brero de 2012).

9.- La jurisprudencia ha conocido algunos supues-
tos en los que ha tratado de forma mas directa o in-
directa el citado articulo 38.10 EBEP, pero dado que el
estallido de la crisis se produjo en 2008 y las medidas
mas fuertes desde el sector publico se comenzaron a
dar durante finales de 2009 y principios de 2010, es
obvio colegir que todavia no tenemos una clara deli-
mitacion jurisprudencial del alcance de ese enunciado,
pero aun asi ya hay datos jurisprudenciales que nos
sittian en el campo aplicativo de este precepto.

10.- En todo caso, la mayor parte de los pronun-
ciamientos se han producido, principalmente, al calor
de la aplicacion en su momento del Real Decreto-ley
8/2010, que dio lugar a una conflictividad jurispruden-
cial notable. Asi, la sentencia de la Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional
de 21 de septiembre de 2011 (JUR 2011/345208)
reconoce de forma expresa que la suspension de
las clausulas de contenido retributivo del Acuer-
do Gobierno-Sindicatos firmado el 25 de septiem-
bre de 2009, que llev6 a cabo el Real Decreto 8/2010,
esta amparada en el articulo 38.10 EBEP, puesto
gue se reunié a la Mesa General de Negociacion (as-
pecto formal) y asimismo encajaba plenamente dentro
de la habilitacion recogida en el citado articulo (grave
deterioro de las finanzas publicas, como expresa la Ex-
posicion de Motivos del Real Decreto-ley 8/2010). Bajo
este punto de vista se han de traer a colacion tam-
bién aqui el Auto de la Audiencia Nacional de 28
de octubre de 2010 y, entre otras, la STSJ de Ma-
drid 20001/2011, de 30 de junio, RJCA 1751/2010,
donde se indica que al personal funcionario, a di-
ferencia del personal laboral (con las precisiones
que seguidamente se haran) es plenamente apli-
cable el articulo 38.10 EBEP “cuando concurran las
causas habilitantes para ello”, lo que representa
una traslacion de la clausula rebus sic stantibus al
Derecho Publico en el ambito de la funcién publi-
ca. Referencias también al citado articulo 38.10, entre
otras, en la STSJ de Catalufa 1053/2011, de 6 de oc-
tubre.

11.- Bajo esas premisas normativas, doctrinales y
tales apuntes recogidos en diferentes obiter dicta de
los tribunales de justicia, se puede perfectamente
concluir que las Administraciones locales, a través
de los 6rganos competentes para ello, pueden
hacer uso de la facultad excepcional que les atri-
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buye el articulo 38.10 EBEP, para proceder a la sus-
pensiéon o modificacion de aquellos acuerdos que
establezcan una jornada inferior a la establecida
en estos momentos para el sector publico esta-
tal atendiendo a las graves circunstancias por las
que atraviesa la economia espanola y, mas con-
cretamente, a la imperiosa necesidad de adoptar
medidas excepcionales que contribuyan a reducir
el déficit publico hasta los estandares fijados por la
Union Europea en 2013.

12.- En principio, no nos plantea duda alguna que
tal suspensién o modificacion puede llevarse a cabo,
puesto que se trata de una medida de naturaleza
excepcional que se adopta a imagen y semejan-
za de la acordada por parte del Estado, pero en
uso de las potestades locales inherentes al prin-
cipio de autonomia local. Concurre, ademas, el
presupuesto de hecho habilitante (“causa grave
de interés publico derivada de una alteracién sus-
tancial de las circunstancias econémicas”), aspecto
este que puede acreditarse fehacientemente por un
paralelismo con las medidas que se han adoptado en
el Real Decreto-ley 20/2011, y por la justificacion que
de las mismas se hace en la Exposicion de Motivos del
mismo. Y, en fin, la finalidad y proporcionalidad
de la medida podrian perfectamente justificarse
en que tiene como objeto salvaguardar el interés
publico (al igual que ya se ha hecho en el sector pu-
blico estatal, puesto que también las entidades locales
deben estar regidas por los criterios de control del défi-
cit publico, mas aun desde la modificacion del articulo
135 CE y la consagracion del principio de estabilidad
presupuestaria para los entes locales) y es “estricta-
mente necesaria” porque supera razonablemente
el test de proporcionalidad: idoneidad, necesidad y
proporcionalidad estricta.

13.- Obviamente, tal como sefiala el segundo pa-
rrafo del articulo 38.10 EBEP, tales medidas excep-
cionales no deben ser negociadas con la represen-
tacion sindical, siendo unicamente necesario que,
previo a su adopcion, se proceda a informar a las
Organizaciones Sindicales de las causas de la sus-
pension o de la modificacion.

14.- En conclusion, nada impide que los érga-
nos de gobierno de las entidades locales que, en
uso de las potestades derivadas de su autonomia
local, dispongan de acuerdos en los que se esta-
blezca, en los términos antes indicados, una jor-
nada inferior a la estipulada en el articulo 4 del
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Real Decreto-ley 20/2011, puedan extender la
aplicaciéon de la misma a sus propios funcionarios
invocando el presupuesto de hecho habilitante
recogido en el articulo 38.10 EBEP, y proceder asi
a la modificacion o, en su caso, a la suspension
temporal de la jornada hasta entonces vigente.

Jornada general u ordinaria del personal la-
boral recogida en un Acuerdo de condiciones
comunes para funcionarios y laborales

15.- En el caso de que la jornada se haya recogido
en un Acuerdo que establezca condiciones comu-
nes para personal funcionario y laboral, tal como
se ha regulado en el articulo 36.3 EBEP, el esque-
ma de aplicacion es el mismo que el previsto para
el personal funcionario, puesto que en este caso
lo determinante no es la naturaleza de la relacién
de empleo (funcionario o laboral), sino el instru-
mento normativo a través del cual se vehicula la
regulacion de las condiciones de trabajo.

16.- Efectivamente, sin entrar en mayores detalles
que ahora no interesan, la doctrina laboralista ha ex-
puesto con claridad que del articulo 38.8 EBEP se deriva
una naturaleza dual de tales pactos y acuerdos, lo que
no implica que en el caso de los supuestos de negocia-
cion conjunta hayan de formalizarse en instrumentos
distintos (acuerdos/pactos y convenios colectivos), sino
que se produce una suerte de “administrativizacion”
o “publificacién” de la negociacion colectiva laboral,
gue se regularia asi por “normas administrativas” (Ro-
QUETA Buj, R., “Los ajustes en materia de personal en
las Administraciones Publicas”, Boletin de Funcién Pu-
blica del INAP, num. 6, 2011). En realidad, lo que se
produce es una capacidad de atraccion mas fuerte de
la posicion del empleador (Administracion Publica) y
de los intereses que salvaguarda (intereses publicos),
que impone formalmente (aunque con consecuencias
materiales de primera importancia) la preeminencia
del instrumento “publico”, Pacto o Acuerdo, frente al
Convenio Colectivo.

17.- Y ello tiene, en efecto, importantes conse-
cuencias materiales. La mas relevante a nuestros efec-
tos es que el articulo 38.10 EBEP es directamente
aplicable no solo al personal funcionario, sino
también al personal laboral que haya negociado
condiciones comunes a través de ese instrumento
del Pacto o Acuerdo, pudiendo, por tanto, en es-

tos casos la Administracion local adoptar asimis-
mo medidas excepcionales que, tras acreditar la
existencia del presupuesto de hecho habilitante y
de la finalidad y proporcionalidad de la medida,
conlleven la modificacion o suspension de la jor-
nada laboral también del personal laboral.

18.- Esta importante consecuencia se ve reforzada
desde el momento en que la reciente Ley 36/2011,
de 10 de octubre, reguladora de la jurisdicciéon social,
prevé en su articulo 3, apartado e), cuando regula las
materias excluidas del conocimiento de los 6rganos ju-
risdiccionales de la jurisdiccion social, el siguiente su-
puesto:

“e) De los pactos o acuerdos concertados por las
Administraciones Publicas con arreglo a lo previsto en
la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del
Empleado Publico, que sean de aplicaciéon al personal
funcionario o estatutario de los servicios de salud, ya
sea de materia exclusiva o conjunta con el personal
laboral; y sobre la composicion de las Mesas de ne-
gociacion sobre las condiciones de trabajo comunes al
personal de relacién administrativa y laboral.”

Queda, por tanto, meridianamente claro que los
pactos o acuerdos de condiciones comunes permane-
cen fuera del &mbito competencial de la jurisdiccién
social, por lo que cabe encuadrarlos como un objeto
propio de la jurisdiccion contencioso-administrativa vy,
por consiguiente, no puede dudarse lo mas minimo
gue se les aplica, también para el personal laboral, lo
dispuesto en el articulo 38.10 EBEP.

Jornada general u ordinaria del personal la-
boral de las entidades locales establecida a
través de Convenio Colectivo

19.- En este caso concreto, sin embargo, la solu-
cion es muy distinta, Unica y estrictamente por
motivos formales. Dicho de otro modo, las formas
condicionan plenamente el contenido de la solucién:
pues al haberse incorporado la jornada de trabajo
a través de un Convenio Colectivo la modificacién
de este se rige exclusivamente por el Derecho La-
boral, sin tener en cuenta en ningtin momento la
cualificacion subjetiva del empleador (Adminis-
tracion Publica) ni los intereses que este debe sal-
vaguardar (intereses publicos). No cabe la menor
duda de que la “solucién legal” se compadece mal
con los principios y reglas constitucionales recogidos
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en el articulo 103 CE. Pero en este punto los pronun-
ciamientos jurisprudenciales son muy contundentes.

20.- En efecto, por solo traer a colaciéon un pronun-
ciamiento reciente del Auto de la Audiencia Nacio-
nal de 28 de octubre de 2010 ya citado, alli se nos
recuerda expresamente cudles son las diferencias del
régimen de negociacion entre el personal funcionario y
el personal laboral, pues, en cuanto a los efectos juridi-
cos de lo acordado, es obvio que, conforme a lo previs-
to en el articulo 38.10 EBEP, la Administracion puede
desvincularse (en los términos ya examinados) de ese
Acuerdo, mientras que “los convenios colectivos
una vez aprobados por la CECIR obligan a la Ad-
ministracion durante su vigencia, siendo inaplica-
ble lo dispuesto en el articulo 38.10 EBEP”.

21.- La situacién no puede ser mas paraddjica para
la Administracion Publica y para los intereses publicos
gue debe salvaguardar. Una vez mas se observa la in-
adecuacion absoluta que representa aplicar los princi-
pios y reglas de un ordenamiento construido al margen
de los intereses publicos a las Administraciones locales,
siendo en este caso el tema particularmente grave por
el amplio numero de laborales que trabajan en el sec-
tor publico local y que en algunas entidades locales
son, con mucho, el porcentaje mayor del personal a
su servicio.

22 .- La unica puerta abierta que ha dejado la
jurisprudencia a la modificaciéon o suspension de
tales condiciones acordadas a través de Convenio
Colectivo es que sea la Ley (o norma con rango de
ley) la que lleve a cabo tal operacién. Pese a las du-
das que esta operacion planted en la propia Audiencia
Nacional, que elevé una cuestiéon de inconstituciona-
lidad al Tribunal Constitucional sobre este determina-
do aspecto del Real Decreto-ley 8/2010, el Auto del
Tribunal Constitucional 85/2011, de 7 de junio, es
muy contundente, ya que considera que la cuestion
planteada es notoriamente infundada, porque:

“(...) del articulo 37.1 CE no emana ni deriva la
supuesta intangibilidad o inalterabilidad del Convenio
Colectivo frente a la norma legal, incluso aunque se
trata de una norma sobrevenida (...) (ya) que, en virtud
del principio de jerarquia normativa, es el Convenio
Colectivo el que debe respetar y someterse no solo a la

Ley formal, sino, mas genéricamente, a las normas de
mayor rango jerarquico y no al contrario”.

23.- A partir de estos presupuestos, se puede con-
cluir perfectamente que por medio de ley formal o
por norma con rango de ley cabe modificar o sus-
pender lo acordado a través de un Convenio Co-
lectivo. Y eso es lo que hizo el “legislador excepcional”
de mayo de 2010 (Real Decreto-ley 8/2010), asi como
eso es lo que ha hecho el Real Decreto-ley 20/2011
en diferentes ambitos, y, por lo que ahora importa, en
el tema de ordenacion del tiempo de trabajo (jorna-
da), cuyas reglas hace extensivas a todo el personal del
“sector publico estatal” y, por consiguiente, también al
personal laboral de la Administracion General del Esta-
do, de sus organismos y entes dependientes, asi como
al personal del sector publico empresarial.

24.- De ahi la incongruencia de la que habldbamos
en pasajes anteriores de este Informe: aunque se de-
fienda la extension de las previsiones del articulo 4 del
Real Decreto-ley via la norma de reenvio del articulo 94
LBRL, ello solo serfa aplicable al personal funcionario
y no al personal laboral. No cabria de ninguna de las
maneras esa extension: tampoco por la via del articulo
38.10 EBEP, salvo en el supuesto examinado anterior-
mente (Acuerdo de condiciones comunes). Cabe, si
que es cierto, denunciar el Convenio, renegociarlo o
acudir —solo en los temas salariales y con muchas limi-
taciones para la Administracién Publica— a lo previsto
en el Real Decreto-ley 7/2011, de 10 de junio, de me-
didas urgentes para la reforma de la negociacién colec-
tiva. Pero sobre estos puntos es mejor no profundizar,
pues van a ser objeto de modificacién en la inminente
reforma del mercado laboral que se aprobaré en los
proximos dias.?

25.- Por tanto, al personal laboral de las en-
tidades cuyas condiciones de trabajo se hayan
fijado por Convenio Colectivo no se le aplica el
articulo 38.10 EBEP y tan solo una Ley (o norma
con rango de ley, ya sea esta estatal o autonomi-
ca: ATC 104/2011, de 5 de julio) puede modificar o
suspender tales acuerdos, salvo que se acuda a los
procedimientos previstos en la legislacion laboral. No
deja de ser sorprendente como el Derecho Laboral es
aqui un instrumento de una rigidez evidente frente a la

2. Durante la fase de composiciéon de este Informe para este numero de la Revista, ha sido publicado el Real Decreto-ley
3/2012, de 10 de febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral (BOE nim. 36, de 11 de febrero de 2012).
El importante contenido de esta reforma laboral, también en lo que afecta al sector publico y al objeto de este Informe, no

puede ser tratado en estos momentos.
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flexibilidad que en este punto presenta el Derecho de
la Funcién Publica. Convendria, tal como ha propuesto
recientemente la profesora Cantero Martinez, que el
legislador unificara claramente esta cuestién, tenien-
do en cuenta el proceso de convergencia que se ha
producido en muchos campos del empleo publico, y
puesto que esa aplicacion mecanica de concepciones
formales al dmbito material de las Administraciones
Publicas perjudica notablemente los intereses publicos
de un pais que se encuentra en una situacion critica en
lo que afecta a las finanzas de su sector publico.

CONCLUSIONES

Primera.- La cuestion objeto de este Informe es
un tema controvertido, tanto desde el punto de
vista doctrinal como de las diferentes posiciones
institucionales que se han vertido recientemen-
te. Sin embargo, la jurisprudencia contencioso-
administrativa, basicamente dictada en relaciéon
a acuerdos o normas anteriores a la entrada en
vigor del EBEP, ha venido considerando —en una
linea jurisprudencial constante- que el articulo
94 LBRL era una norma basica aplicable a este su-
puesto.

Segunda.- Las dos preguntas clave que se pre-
tenden resolver en este Informe son, en primer lu-
gar, si la reordenacion del tiempo de trabajo pre-
vista en el articulo 4 del Real Decreto-ley 20/2011,
de 30 de diciembre, es aplicable a las entidades
locales (ya sea directamente, como norma basica
o a través de la norma de reenvio del articulo 94
LBRL). Y, en segundo lugar, si la entrada en vigor
del EBEP supuso un cambio de escenario normati-
vo y, por tanto, la derogacién implicita del articu-
lo 94 LBRL, sin perjuicio de que continuara mante-
niendo su vigencia temporal condicionada hasta
que se desarrollaran plenamente las previsiones
recogidas en el articulo 47 EBEP por parte de cada
Administracion Publica.

Tercera.- El Informe concluye, por los motivos
antes expuestos, que el articulo 4 del Real De-
creto-ley 20/2011 no es aplicable directamente a
las entidades locales, dado que limita su radio de
accion al “sector publico estatal”, como tampoco
tiene la consideracion de norma basica, ya que -a
diferencia de los articulos 2 y 3 de la misma nor-
ma- nada dice al respecto.

Cuarta.- La pregunta gira, en consecuencia,
hacia el plano de si es aplicable tal prevision re-
cogida en el articulo 4 citado segtn lo dispuesto
en el articulo 94 LBRL (esto es, por el reenvio que
efectia esta norma a la jornada de los funcio-
narios de la Administracion General del Estado).
La cuestion, asi planteada, es superflua, pues si
fuera aplicable el articulo 94 LBRL lo hubiese sido
también con anterioridad a la entrada en vigor
del Real Decreto-ley, y si no lo fuera no le afecta
en absoluto.

Quinta.- El foco de atencién debe situarse, por
consiguiente, en si lo dispuesto en el articulo 47
EBEP conlleva una derogacion implicita del arti-
culo 94 LBRL. Una cuestion compleja de resolver
por la alambicada estructura del propio EBEP en
lo que afecta a vigencia, aplicabilidad y deroga-
cion de determinadas normas, lo que exige una
interpretacion tanto histérica como finalista o
teleoldgica, asi como sistematica, de las normas
objeto de andlisis.

Sexta.- El articulo 94 LBRL es una norma basica
de claro contenido limitador o condicionante de
las potestades de organizaciéon de las entidades
locales, cuyo alcance se adecua mal con el princi-
pio de autonomia local garantizado en la Consti-
tucion y en la CEAL. Ademas -y no es un dato me-
nor- esas restricciones proceden de la legislacion
preconstitucional, y se insertaron en la legislaciéon
postconstitucional sin que nadie planteara la pre-
gunta sobre su correcto encaje en el principio de
autonomia local.

Séptima.- Es cierto que el Tribunal Supremo,
en una reiterada y constante jurisprudencia, ha
considerado siempre que ese articulo 94 LBRL era
directamente aplicable a los funcionarios de las
Administraciones locales (no asi a los laborales,
como es obvio), a través de esa “norma de reen-
vio” a la jornada que, en cdmputo anual, estable-
ciera la Administracién General del Estado para
sus funcionarios (fijada normalmente en una Re-
solucion). Pero esa jurisprudencia, en su inmensa
mayoria, se ha producido en torno a acuerdos o
normas reglamentarias anteriores a la entrada en
vigor del EBEP. Y los escasos pronunciamientos
judiciales posteriores sobre acuerdos posteriores
a la entrada en vigor del EBEP, han continuado re-
produciendo de forma mecanica un razonamien-
to que debe ser revisado en su integridad, ya que
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ha habido un cambio normativo basico que modi-
fica sustancialmente los términos del problema.

Octava.- Entender el exacto alcance del articu-
lo 47 EBEP requiere enmarcarlo en los fines que
pretendia el legislador basico con su aprobacion,
donde se incuba un cambio de paradigma en el
modo y manera de entender las relaciones de
empleo en las Administraciones Publicas. Efecti-
vamente, la nueva legislacion basica pretende re-
forzar el principio de organizacion y de gestion
de todas las Administraciones Publicas (locales,
incluidas), asi como eliminar las trabas que exis-
tian en la legislacion basica anterior (también en
la LBRL). Tal como ha reconocido el propio Tribu-
nal Supremo en una abundante jurisprudencia,
las leyes deben interpretarse de acuerdo con el
principio de autonomia local garantizado consti-
tucionalmente y reconocido en la CEAL.

Novena.- El articulo 47, por tanto, es una “nor-
ma habilitadora” que permite a las Administra-
ciones Publicas —en légica correspondencia con
una materia estrictamente organizativa como es
el establecimiento de la jornada de los funciona-
rios— establecer la “jornada general y las espe-
ciales”, obviamente previa negociacion con las
organizaciones sindicales [articulo 37.1.m) EBEP].
El establecimiento de la “jornada general” de los
funcionarios publicos locales es, en suma, a partir
del EBEP, competencia de cada Administracién lo-
cal, asi como la determinacién de la jornada “en
computo anual”, debiéndose entender derogado
implicitamente el articulo 94 LBRL porque ambas
“normas basicas” (articulo 94 LBRL y 47 EBEP) no
pueden ser “integradas” en una “norma comun”,
ya que la primera establece unos limites expre-
sos que vulneran directamente el principio de
autonomia local y las potestades de organizacién
y gestion de los recursos humanos inherentes a
aquel, mas aun desde que el (nuevo) legislador
basico estableciera una nueva arquitectura con-
ceptual a la hora de desarrollar las politicas de
personal en las Administraciones Publicas.

Décima.- Ello no supone, en ningun caso, que
el articulo 94 LBRL no sea aplicable. Su deroga-
cion, por efecto de la Disposicion Final Cuarta, 3,
tiene un claro caracter de “condicionada”, dado
que la jornada es una materia que se inserta facil-
mente en las expresiones de “ordenacion, planifi-
cacion y gestion” del personal funcionario. Todo
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ello implica que el articulo 94 LBRL seguira mante-
niendo una “vigencia temporal condicionada”(o
si se prefiere una "aplicabilidad condicionada”),
dado que la derogacion producida es, asimismo,
una “derogacion diferida” que se condiciona, a su
vez, a que cada Administracion Publica (en este
caso, local) ejerza sus competencias atribuidas en
el articulo 47 EBEP y apruebe un Acuerdo (o, en su
caso, una disposicion de naturaleza reglamenta-
ria) en donde se recoja cual es la jornada general
y las especiales de sus funcionarios. Si las Admi-
nistraciones locales no han fijado por tales pro-
cedimientos, y a partir de la fecha de entrada en
vigor del EBEP, la jornada general y las especiales,
seguird siendo enteramente aplicable (en cuanto
norma con vigencia temporal condicionada) el re-
envio previsto en el articulo 94 LBRL. Ni que decir
tiene que esta interpretacion es la mas coherente
con la salvaguarda del principio de autonomia lo-
cal y de las potestades de organizacién de cada
entidad local.

Undécima.- A mayor abundamiento, no se
puede prescindir de que el legislador basico de
empleo publico “llama” en innumerables ocasio-
nes a que sean las Administraciones Publicas las
que desarrollen aspectos concretos de las rela-
ciones de empleo publico, particularmente todos
aquellos que tienen una dimensién organizativa.
Ello implica que las Administraciones locales es-
tan perfectamente habilitadas para ese “desarro-
llo” (concretamente en este caso de jornada). Y
esa atribucion genérica casa perfectamente con la
identidad de expresiones que utiliza el articulo 47
y la Disposicién Final Cuarta, 3, del EBEP (“Admi-
nistraciones Publicas” y “en cada Administracion
Publica”, respectivamente), por lo que el propio
legislador basico ya preveia expresamente que
ese desarrollo no solo se llevaria a cabo por Ley,
sino que también podia ser ejercido por “normas
reglamentarias” de cualquier Administraciéon Pu-
blica.

Duodécima.- Y todo lo anterior tiene plena co-
herencia en un modelo que pretende la aproxi-
macién paulatina de los regimenes de personal
funcionario y laboral de las Administraciones Pu-
blicas, como es la voluntad expresada por el pro-
pio EBEP en su Exposicion de Motivos. No tiene
ningun sentido, en un plano de gestion de recur-
sos humanos, esa diferenciacién de jornadas en-
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tre personal funcionario y laboral. Por eso la de-
terminacién de la jornada se encuadra facilmente
en una de las “condiciones de trabajo comunes”
que se deben negociar en las respectivas Mesas
de tal caracter y reflejarse luego en un Acuerdo
de condiciones comunes, sujeto en su fiscaliza-
cion a la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Decimotercera.- En cualquier caso, no cabe
ocultar que las medidas establecidas en el Real
Decreto-ley 20/2011, y mas concretamente la
“reordenacion del tiempo de trabajo”, fueron
aprobadas para hacer frente a la grave situacion
econdémica existente y con la finalidad de sanear
las finanzas publicas. Por tanto, nada impide a
los 6rganos de gobierno de las entidades locales
hacer uso del articulo 38.10 EBEP y “descolgarse”
(esto es, optar por la modificaciéon o suspension)
de aquellos acuerdos o pactos de condiciones de
trabajo (por ejemplo, que establezcan jornadas
de trabajo sustancialmente menores), haciendo
extensiva la jornada establecida en el citado Real
Decreto-ley a sus funcionarios publicos o, simple-
mente, modificando sus condiciones anteriores.
Se produce el presupuesto de hecho habilitante,
asi como también se justifica la medida por su fi-
nalidad y proporcionalidad. Pero, eso si, debe ser
acordada por cada entidad local en uso de sus
competencias derivadas del principio de autono-
mia local y de las potestades de organizacién so-
bre sus recursos humanos.

Decimocuarta.- Esa aplicacion del articulo
38.10 EBEP se limita exclusivamente a los funcio-
narios publicos, pudiendo hacerse extensiva esa
modificacion o suspension también al personal
laboral siempre y cuando se haya establecido un
Acuerdo de condiciones comunes de trabajo para
el personal funcionario y para el personal laboral
(articulo 36.3 EBEP). En este caso también se po-
dria hacer uso de esa clausula excepcional y ex-
tender la jornada laboral a ese colectivo.

Decimoquinta.- Lo que no cabe es pretender
aplicar el articulo 38.10 EBEP a los convenios co-
lectivos, pues en este caso no hay posibilidad de
extender esa solucion excepcional, pudiéndose
afirmar que, en este caso, los intereses publicos
se diluyen y las Administraciones Publicas se asi-
milan (lo que no es cierto materialmente) a los
empleadores de Derecho privado. No cabe duda
de que, al igual que pasaba con la aplicacién an-

terior del articulo 94 LBRL, todo el sistema disena-
do carece de coherencia institucional, pues frag-
menta una politica instrumental vinculada con las
potestades de organizacion (como es la de jorna-
da) segun cual sea el colectivo de personal al cual
se dirija (funcionarios o laborales).

Decimosexta.- En este marco normativo tan
disfuncional es donde cabe entender la finalidad
y razonabilidad de las innovaciones normativas
que establece el EBEP. La primera, reforzar la au-
tonomia organizativa y de gestion de personas
en las Administraciones locales (articulo 47 EBEP),
con el fin de salvaguardar de modo efectivo el
principio constitucional de autonomia local y des-
pojarlo de cualquier intervencion o intromisién
del legislador en el ejercicio de tal principio. La
segunda, prever un sistema que tienda a la homo-
geneidad de las condiciones de trabajo de los em-
pleados publicos (en este caso, locales), mediante
una unificaciéon de su régimen juridico en algunos
casos y, por lo que ahora interesa, a través del
establecimiento de una negociacién de las con-
diciones comunes de ambos colectivos, asi como
de una expresion formal Unica de tales acuerdos,
que se fiscalizaran ante la jurisdiccion contencio-
so-administrativa. ®

En Barcelona, a 30 de enero de 2012

173

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 28, febrero de 2012, p. 143-173
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



Informe sobre procedimiento para la transferencia
de competencias y servicios entre la Comunidad de Madrid

y la Ciudad de Madrid

Cayetano Prieto Romero

Director general de Organizacion y Régimen Juridico del Ayuntamiento de Madrid

Marta Gémez Alonso

Jefa del Servicio de Estudios del Ayuntamiento de Madrid

Introduccion
Inicio del procedimiento

Aplicacion de la Ley de Transferencias

ik wnN =

dad de Madrid

6. Conclusiones

1. Introduccion

Desde hace varios meses, se viene produciendo un im-
portante debate relativo a la necesaria clarificacion de
las competencias a desarrollar por cada Administracion
Publica, eliminando, en su caso, las duplicidades en la
prestacion de servicios. Este debate, en el caso de la
Comunidad de Madrid, se ha formalizado mediante la
constitucion de una Comision parlamentaria denomi-
nada “Comisién de Estudio sobre competencias dupli-
cadas entre ayuntamientos y Comunidad de Madrid
para mejorar la eficiencia en la prestacion de servicios
publicos”.

Esta Comisién, creada el pasado mes de julio, tiene
por objeto analizar y estudiar las posibles duplicida-
des existentes en la prestacion de servicios publicos por
parte de la Comunidad de Madrid y los ayuntamientos,
con el objetivo de conseguir una mayor eficacia y efi-
ciencia que permita abaratar el coste de los servicios,
simplificar la gestion de las Administraciones y facilitar
el acceso a los servicios por parte de los ciudadanos.

Los trabajos desarrollados en dicha Comision proba-
blemente daran lugar al inicio de un proceso de reorde-
nacion de competencias entre la Comunidad de Madrid
y los municipios. Por ello, resulta necesario reflexionar
sobre el procedimiento a seguir para abordar el efectivo
traspaso de funciones y servicios. En este sentido, pode-
mos encontrarnos con distintos supuestos:
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Tramitacion y contenido de la Ley de Transferencias

Procedimiento para la transferencia de funciones o servicios de los municipios a la Comunidad de Madrid
5.1. Transferencia de todas las entidades locales (o las de un rango poblacional determinado) a la Comuni-

5.2. Transferencia de la Ciudad de Madrid a la Comunidad de Madrid

1. Servicios que la Comunidad de Madrid traspasa
a los municipios, en general.

2. Servicios que la Comunidad de Madrid traspasa
Unicamente a la Ciudad de Madrid.

3. Servicios que los municipios traspasan a la Co-
munidad de Madrid.

4. Servicios que solo la Ciudad de Madrid traspasa
a la Comunidad de Madrid.

La legislacion autonémica ha previsto un procedi-
miento para ejecutar las transferencias de competen-
cias de la Comunidad a las entidades locales. Dicho
procedimiento se encuentra regulado en dos leyes
autondmicas: la Ley 2/2003, de 11 de marzo, de Ad-
ministracion local de la Comunidad de Madrid (en ade-
lante, LAL), y la Ley 3/2003, de 11 de marzo, para el
desarrollo del Pacto Local (en adelante, LPL).

Debe sefalarse, no obstante, con caracter previo,
que el proceso a iniciar en este momento implicara una
transferencia de competencias justificada en mejorar la
eficiencia en la prestacién del servicio, ya que la misma
funcion o el mismo servicio publico esta siendo presta-
do por distintas Administraciones Publicas y se preten-
de eliminar duplicidades atribuyendo su gestion a una
sola de ellas; y no motivada directamente por un deseo
de descentralizar la gestion haciendo efectivo con ello
el cumplimiento de los principios de subsidiariedad y
proximidad, que es el objetivo que persigue la LPL. Esta
diferente finalidad implica que, en el marco de las de-
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nominadas duplicidades, podemos también encontrar-
nos con la transferencia de servicios desde los ayunta-
mientos hacia la Comunidad de Madrid. Por ello, en
los apartados siguientes de este informe se analiza el
procedimiento a sequir en el supuesto de que la trans-
ferencia de competencias se realice de la Comunidad
de Madrid a los municipios; mientras que el epigrafe 5
aborda el supuesto de que la transferencia tenga como
destinataria a la Comunidad de Madrid.

2. Inicio del procedimiento

Tanto la Ley de Administracion local como la Ley de de-
sarrollo del Pacto Local exigen que la transferencia de
competencias se efectie mediante Ley de la Asam-
blea de Madrid, pero no precisan las posibles formas
de inicio del procedimiento.

La Unica referencia es la de los articulos 144.2 LALy
6 LPL, que sefalan que las entidades locales interesadas,
a través de la Comision Mixta de Coordinacion de Com-
petencias, podran solicitar de la Comunidad de Madrid
gue se haga efectiva la transferencia de las competen-
cias que la Ley de Transferencias determina. Por tanto,
esta iniciativa de las entidades locales se produce una
vez que ya se ha aprobado la propia Ley de Transferen-
cias, y se sustancia a través de la Comision Mixta.

La Comisién Mixta de Coordinacion de Competen-
cias, se configura en la LPL como el érgano colegiado
encargado de garantizar la participacion de las entida-
des locales en el proceso de transferencia y delegacion,
y estd integrada por 12 representantes autonémicos y
12 representantes locales (designados por la Asocia-
cion de entidades locales de mayor implantacién en la
Comunidad de Madrid).

A pesar de dicho caracter, no esta previsto que la
Comision Mixta presente una iniciativa legislativa para
poner en marcha el proceso de transferencia de com-
petencias. Las Unicas referencias efectuadas por la LPL
a las posibles actuaciones previas a la aprobacion de

la Ley son, por un lado, la del articulo 14.1 LPL, que
atribuye a la Comision Mixta el impulso del proceso,
determinando las funciones o servicios susceptibles de
transferencia, que pueden plasmarse en una propuesta
que se elevara al Gobierno de la Comunidad de Ma-
drid; y por otro, la del articulo 15.3, que sefiala que “Si
la propuesta de la Comision se refiriere a cuestiones
necesitadas de regulacién legal, el Gobierno aprobara
el proyecto de ley correspondiente para su remision a
la Asamblea de Madrid”.

En consecuencia, la iniciativa para la aprobacion de
la Ley de Transferencias coincidira con la iniciativa legis-
lativa general prevista en el Reglamento de la Asamblea
de Madrid de 30 de enero de 1997, pudiendo partir:

a) Del Gobierno de la Comunidad de Madrid, me-
diante la presentacion del correspondiente proyecto de
ley.

b) De los diputados y grupos parlamentarios, en los
términos previstos en el Reglamento de la Asamblea.

¢) De los ciudadanos, mediante el ejercicio de la
iniciativa legislativa popular.

d) De los ayuntamientos, en los términos previstos
en la Ley 6/1986, de 25 de junio, de la iniciativa legisla-
tiva popular y de los ayuntamientos de Madrid."

Es decir, la normativa vigente no exige que el
ejercicio de la iniciativa legislativa para transferir
competencias, funciones o servicios desde la Co-
munidad de Madrid a las entidades locales vaya
precedido de ninguna actuacion o solicitud por
parte de estas, sino que la Comunidad de Madrid
puede decidirlo, en principio, unilateralmente. Debe
tenerse presente que esta situacion se produce con
cierta frecuencia, aungue no vinculada a una Ley de
Transferencias, sino con la modificacién puntual de
normas ya vigentes.?

Si bien para iniciar un proceso de transferencias no
es imprescindible contar con las voluntades de las en-
tidades locales receptoras, si parece que el espiritu de
las leyes citadas,? y la propia mejora del servicio publi-
co gue se pretende al abordar un proceso de elimina-

1. Elarticulo 14 de esta Ley exige que se trate de 3 0 mas ayuntamientos con una poblacion superior a 50.000 habitantes,
o0 bien que se trate de 10 0 mas ayuntamientos limitrofes entre si.

2. Por ejemplo, la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de racionalizacién del sector
publico, modificé el articulo 61.2 b) de la Ley 5/2002, de 27 de junio, sobre drogodependencias y otros trastornos adictivos,
ampliando la potestad sancionadora de las entidades locales en materia de venta y consumo de bebidas alcohdlicas.

3. Elarticulo 13 LPL sefala que “Para el desarrollo y ejecucion del proceso de transferencia y delegacion de competencias
a las entidades locales previsto en esta Ley y asegurar su plena participacion en el mismo se crea la Comision Mixta de Coordi-

nacion de Competencias.”
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cion de las duplicidades existentes, aconsejan alguna
intervencion previa de los ayuntamientos a los que se
pretenden transferir las competencias. Dicha participa-
cion puede articularse a través de la Comision Mixta de
Coordinacion de Competencias,* ya que le correspon-
de proponer a los 6rganos competentes la adopcion
de las medidas tendentes al desarrollo del proceso de
transferencias o delegaciones previsto en la Ley, espe-
cialmente las siguientes (articulo 14 LPL):

a) Determinacion de las funciones o servicios sus-
ceptibles de delegacion o transferencia en los distintos
ambitos materiales de accion publica.

b) Fijacion de los tramos de poblacién de los mu-
nicipios destinatarios de la transferencia o delegacién.

) Valoracion de los medios financieros, materiales
y personales que se traspasen como consecuencia de
la transferencia o delegacion.

d) Informar en los supuestos en los que proceda la
revocacion de las transferencias.

e) Crear y coordinar el funcionamiento de las Co-
misiones sectoriales.

A pesar de lo anterior, como se ha apuntado arriba,
la aprobacién de una Ley de Transferencias que no tu-
viera su fundamento en una determinacién previa de
servicios o funciones susceptibles de traspaso efectua-
da por la Comisién Mixta, no resultaria por ello afecta-
da por ningun vicio de validez.

En segundo lugar, hemos de plantearnos si es po-
sible que la transferencia tenga como destinatario a
un solo municipio, en concreto a la Ciudad de Madrid.

Si bien la LPL no prohibe que la transferencia o de-
legacion se efectle a favor de una Unica entidad local,
tampoco contempla expresamente esta posibilidad; de
hecho, el articulo 3.2 prevé que las transferencias de
competencias se realicen a favor de todos los munici-
pios o mancomunidades de municipios, o diferenciar a
estas entidades por tramos de poblacién. Pero en este
ultimo supuesto la transferencia se realizaria a favor de
un conjunto de municipios, y no de uno solo.

Sin embargo, cuando la entidad beneficiaria de la
transferencia o delegacion es la Ciudad de Madrid, si
se prevé expresamente la posibilidad de que se realice
Unicamente a la capital la transferencia de compe-
tencias:

4. Se constituyé en abril de 2005.

— El articulo 139.3 LAL prevé que, en razéon de su
singularidad como capital del Estado, pueden realizar-
se transferencias o delegaciones de competencias a
favor Unicamente del Municipio de Madrid.

— Se contempla la existencia de una Comision Sec-
torial especifica para el Municipio de Madrid.

— Si bien no esta previsto que la iniciativa para la
aprobacién de una Ley de Transferencias parta de una
entidad local en concreto, sf se exige que los Acuerdos
de la Comision Mixta relativos a una concreta entidad
local tengan la previa conformidad de dicha entidad
(articulo 14.2 LPL).

De acuerdo con lo anterior, podemos afirmar que
es posible que las transferencias se realicen exclusiva-
mente a favor de la Ciudad de Madrid, debiéndose
adaptar el procedimiento general previsto en la LPL a
esta situacion particular.

En este sentido, son trasladables las conclusiones re-
feridas a la no exigencia de ninguna solicitud o tramite
previo por parte del Ayuntamiento para la tramitacion
de la Ley de Transferencias, pero si su conveniencia.
Si se deseara plasmar formalmente el acuerdo entre
Comunidad y Ayuntamiento con caracter previo a la
aprobacion de la Ley, pueden plantearse las siguientes
alternativas:

a) La alternativa prevista en la LPL consistiria en
reunir a la Comision Sectorial especifica para Ma-
drid®> prevista en el articulo 18 LPL, con objeto de
que adopte un acuerdo en el que se propongan las
funciones o servicios a transferir a Madrid en la Ley
de Transferencias. Dicho acuerdo deberia, no obs-
tante, elevarse para su aprobacién a la Comisién
Mixta de Coordinaciéon. Y deberia plantearse, ade-
mas, si en este supuesto es preciso el cumplimiento
de la prevision del articulo 14.2 LPL, que exige que
los Acuerdos de la Comisién Mixta relativos a una
concreta entidad local tengan la conformidad previa
de dicha entidad, o si se considera que al proceder
la propuesta de la Comisién Sectorial se entiende
cumplido ese tramite.

b) Una segunda opcién consistiria en que la Co-
munidad de Madrid y el Ayuntamiento, a través de sus
maximos representantes, suscriban un acuerdo,® en el
que conste el compromiso del Gobierno autonémico

5. Se creé mediante Acuerdo de la Comisién Mixta de Coordinacién de Competencias de 20 de junio de 2006.
6. El articulo 127 f) LAL establece que la cooperacién entre la Comunidad de Madrid y las entidades locales podra forma-
lizarse a través de cualquier instrumento que se juzgue adecuado para tal fin.
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de presentar un proyecto de ley de transferencia de
competencias a la Ciudad de Madrid. Si bien en este
supuesto estariamos ante un acuerdo de caracter ex-
clusivamente politico.”

3. Tramitaciéon y contenido de la Ley de Trans-
ferencias

Ni la LPL ni el Reglamento de la Asamblea de Madrid
establecen especialidades procedimentales para este
tipo de leyes. Por tanto, la tramitacion de la iniciativa
seqguira el procedimiento legislativo ordinario, tanto si
se trata de una Ley aplicable a varias entidades locales,
como si la transferencia se efectla Unicamente a favor
de la Ciudad de Madrid.

Por lo que se refiere al contenido de la Ley de Trans-
ferencias, el articulo 5 LPL sefiala que la misma deter-
minara:

— Las facultades concretas que se transfieren en
cada materia y los términos en que se transfieren.

— Los criterios para proceder a la evaluacion de los
medios financieros, reales y, en su caso, personales,
que se traspasan.

No esta previsto de manera expresa que la Ley de
Transferencias regule aspectos procedimentales para la
efectiva ejecucion de la transferencia, puesto que di-
cho procedimiento esta regulado en la LPL (articulos 13
y siguientes). No obstante, en este supuesto también
debemos plantearnos si el hecho de que la transferen-
cia de competencias se realice exclusivamente a favor
de la Ciudad de Madrid implica alguna especialidad en
el contenido de la Ley.

La cuestién estriba en determinar si el esquema de
cooperacion previsto en la LPL para arbitrar el efecti-
vo traspaso de las competencias resulta eficaz y sufi-
ciente para ordenar dicho proceso cuando la transfe-
rencia tiene como Unica destinataria a la Ciudad de
Madrid, ya que si se considera necesaria la inclusién
de alguna especialidad, razones de economia legisla-
tiva aconsejan que la misma se incorpore a través del
mismo texto legal.

En este sentido, debe recordarse que la LPL prevé la
existencia de una Comisién Sectorial para la Ciudad de
Madrid, que fue constituida en el afio 2006.

Una primera opcién seria, por tanto, otorgar a la
Comision Sectorial para Madrid un papel central en el
proceso de ejecucion de las transferencias establecidas
en la Ley. Esta posibilidad se enfrenta, no obstante, a
algunas limitaciones:

i. En primer lugar, las Comisiones Sectoriales —in-
cluida la de Madrid- son creadas por la Comisién Mix-
ta, y sus miembros locales son designados por la Fede-
racion de Municipios de Madrid.

ii. Su relacion con la Comision Mixta es de depen-
dencia absoluta, ya que sus estudios y propuestas de-
ben elevarse a aquella para su adopcion.

iii. En consecuencia, cada vez que se deseara avanzar
en el proceso de transferencias, seria necesario reunir a la
Comision Sectorial para Madrid, convocar a continuacion
a la Comision Mixta, solicitar, en su caso, la conformidad
del Ayuntamiento, y elevar su acuerdo a la Comunidad
de Madrid.

El esquema anteriormente descrito resulta poco
funcional y excesivamente complejo a la hora de efec-
tuar transferencias exclusivamente a la Ciudad de Ma-
drid. La Comision Sectorial para Madrid no deberia
ostentar el caracter de Comision Sectorial dependiente
de la Comision Mixta, sino que serfa aconsejable que
su naturaleza fuera la de Comision independiente,
para garantizar la agilidad y la eficacia en el desarrollo
del proceso de transferencias.

Por ello, se propone que la Ley de Transferen-
cias que se tramite incorpore como contenido
adicional la creacion de un 6rgano paritario es-
pecifico para ordenar el desarrollo y ejecuciéon del
proceso de traspaso efectivo de los servicios, bien
estableciendo una regulacion independiente, bien mo-
dificando la LPL.

Concretando las opciones legislativas para la regu-
lacion de este proceso, podemos barajar las siguientes
posibilidades:

1. Afnadir una disposicion adicional tercera o un
articulo 19 a la LPL, titulado “Procedimiento para la

7. En el caso de que se optara por formalizar el acuerdo en algun instrumento de cooperacion, parece que seria légico que
en el mismo constara también el compromiso adoptado por el Gobierno municipal de presentar al Pleno el correspondiente
acuerdo de transferencia de funciones o servicios municipales a la Comunidad de Madrid, ya que el articulo 11.1 k) de la Ley
22/2006, de 4 de julio, de capitalidad y de régimen especial de Madrid, atribuye al Pleno “La transferencia de funciones o
actividades a otras Administraciones Publicas, asi como la aceptacién de las delegaciones o encomiendas de gestion realizadas
por otras Administraciones, salvo que por ley se impongan obligatoriamente”.

177

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 28, febrero de 2012, p. 174-180
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



Cavetano PrieTo RomEro Y MARTA GOMEZ ALONSO

transferencia y delegacion de competencias a la Ciu-
dad de Madrid”, en el que se estableceria que, de
conformidad con lo previsto en el articulo 139.3 LAL,®
se regula un procedimiento (en caso necesario) y una
Comisiébn Mixta de composicion paritaria (no de-
pendiente de la Comision Mixta de Coordinacion de
Competencias) Comunidad de Madrid-Ayuntamiento
de Madrid, destinada a desarrollar y ejecutar el pro-
ceso de transferencia y delegacién de competencias a
este municipio. Sus miembros seran designados por
la Comunidad de Madrid y por el Ayuntamiento de
Madrid.

2. Anadir una disposicion adicional tercera a la
LPL en la que, bajo la misma justificacion (articulo
139.3 LAL), se sefale que las transferencias efec-
tuadas exclusivamente a la Ciudad de Madrid se
realizaran en los términos que sefiale la propia Ley
de Transferencias. E incluir en dicha Ley tanto las
especialidades procedimentales que se consideren
oportunas como la regulacién de la Comision que
va a ordenar el proceso efectivo de transferencia de
competencias.

En ambos casos, parece que deberia derogarse el
apartado 7 del articulo 18 LPL.

Por lo que se refiere a las ventajas de una y otra
alternativa, debe sefalarse que si bien en el primer
supuesto la modificacién se incardinaria en la Ley ge-
neral que regula el desarrollo del Pacto Local que, por
tanto, tiene vocacion de permanencia, y seria aplica-
ble a ulteriores transferencias de competencias, en el
segundo caso dicha Comisién estaria anudada a la
concreta transferencia de competencias realizada en
un preciso momento, por lo que resultaria mas dis-
funcional mantener su funcionamiento y operatividad
en el tiempo.

La regulacién concreta a incluir parece que no de-
beria diferir demasiado de la contenida en el Capitulo
IV de la LPL, salvo por lo que se refiere a la represen-
tacion local en la misma, que, légicamente, procederia
exclusivamente del Ayuntamiento de Madrid.

4. Aplicacion de la Ley de Transferencias

Una vez aprobada la Ley de Transferencias, la LPL or-
dena la aprobacion por parte del Ejecutivo autonémico

de los correspondientes Decretos de traspasos. El
articulo 7 LPL parece que apunta a que se aprueba un
decreto por cada entidad local.

Dichos Decretos de traspasos deben concretar:

a) La legislacion aplicable a las competencias trans-
feridas.

b) Los medios financieros, y, en su caso, reales y
personales que se traspasan.

) La fecha de entrada en vigor de la transferencia
realizada y del traspaso de los medios necesarios para
su gestion.

d) La relacion de los documentos que se traspasan
relativos al servicio traspasado.

Para la adopcién de estos decretos parece nece-
saria la intervencion de la Comision Mixta, ya que el
articulo 15 de la LPL sefala que los Acuerdos de la
Comision Mixta de Coordinacion de Competencias
adoptaran la forma de propuestas al Gobierno au-
tondmico, que, en su caso, los aprobara mediante
Decreto.

Respecto a la eventual aplicaciéon de una Ley de
Transferencias que se refiera exclusivamente a la Ciu-
dad de Madrid, deben valorarse las siguientes especia-
lidades:

» Por un lado, que cada Decreto de traspasos
pudiera referirse a un dmbito material determinado,
en funcién de la complejidad de los servicios traspa-
sados.

> Por otro, que dichos Decretos de traspasos sean
propuestos por un érgano paritario especifico con par-
ticipacion exclusiva de la Comunidad de Madrid y del
Ayuntamiento de Madrid, y no por la Comision Mixta
de Coordinacion de Competencias.

5. Procedimiento para la transferencia de
funciones o servicios de los municipios a la
Comunidad de Madrid

Tal y como apuntdbamos al inicio, las transferencias
derivadas de la eliminacién de duplicidades no tienen
por qué ser exclusivamente de la Comunidad Auténo-
ma a las entidades locales, sino que también es posible
que, como consecuencia del analisis efectuado, se dé
la situacion inversa, esto es, que sean los municipios
los que trasladen servicios a la Comunidad de Madrid,

8. Articulo 139.3 LAL: “No obstante, en razén de su singularidad como capital del Estado, se podran prever transferencias
o delegaciones de competencias a favor Unicamente del Municipio de Madrid”.
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bien porque el servicio tenga un impacto supramunici-
pal, bien porque existan razones de eficacia, eficiencia
0 economia de escala que asi lo aconsejen.®

Esta posibilidad no esta contemplada ni en la LAL ni
en la LPL, ya que estas leyes vienen referidas al proceso
denominado Pacto Local que persigue una mayor des-
centralizacion en las entidades locales.

La ausencia de regulacién se produce tanto en el
supuesto de que la transferencia de competencias se
realice por todas las entidades locales madrilefias (o
por las de un determinado rango poblacional), como si
dicha transferencia solo afecta a una de ellas. Analiza-
remos en primer lugar el supuesto de que se pretenda
la transferencia de competencias de varias entidades
locales a la Comunidad de Madrid, resaltando poste-
riormente Unicamente aquellas especialidades que se
producirian en el supuesto de que fuera Gnicamente la
Ciudad de Madrid la que transfiriera competencias a la
Comunidad Auténoma.

5.1. Transferencia de todas las entidades lo-
cales (o las de un rango poblacional determi-
nado) a la Comunidad de Madrid

A diferencia del supuesto de transferencia de la Comu-
nidad a las entidades locales, en el caso de que sean
las entidades locales las que transfieran servicios a la
Comunidad de Madrid no sera necesaria una norma
con rango de ley que modifique la distribucion
competencial en la materia, porque todos los servi-
cios que se transfieran, en su caso, de los municipios a
la Comunidad, o bien seran “servicios impropios” (en
la mayoria de los casos) o bien seran servicios no obli-
gatorios, respecto de los cuales la Comunidad de Ma-
drid tiene titulos competenciales suficientes de acuer-
do con el Estatuto de Autonomia.

En efecto, en el origen de muchas de estas duplici-
dades se encuentra el fenémeno de las competencias
impropias: aquellas que la entidad local ejercita sin que
una norma con rango de ley haya atribuido la citada
competencia con el suficiente grado de especificidad.
Es decir, al no ser obligatorio el ejercicio de la com-

petencia, el resultado es que se desarrolla simultanea-
mente por varias Administraciones.

La no exigencia de ley, si bien simplifica el proce-
dimiento desde un punto de vista juridico, lo dificulta
desde la perspectiva politica, pues resulta imprescin-
dible para efectuar la transferencia el acuerdo entre
las Administraciones afectadas, y no existe en la legis-
lacion vigente un foro especifico para sustanciar este
acuerdo.

No obstante, la Comision Mixta de Coordinacién
de Competencias podria resultar un foro adecuado
para esta finalidad, pero dada su configuracién en la
LPL como érgano encargado de garantizar la descen-
tralizacion de competencias en las entidades locales,
podria resultar necesaria una prevision legal expresa
de que también desarrollard las funciones previstas
cuando la transferencia de competencias o servicios se
efectle de las entidades locales a la Comunidad de
Madrid.

También debe tenerse presente que, de acuerdo
con el articulo 123.1 j) LBRL, corresponde al Pleno “La
transferencia de funciones o actividades a otras Admi-
nistraciones Publicas”, cuando se trata de municipios
que aplican el régimen previsto en el Titulo X de la mis-
ma. No existe esta prevision, sin embargo, en el caso
de los municipios de régimen comun, ya que el articulo
22.2 g) solo se refiere a la aceptacion de la delegacion
de competencias hecha por otras Administraciones Pu-
blicas.®

Por tanto, en el caso de que se deseara iniciar el
proceso de transferencia de servicios de las entidades
locales a la Comunidad de Madrid, parece que debe-
rian seguirse los siguientes pasos:

— En primer lugar, adopcién de un acuerdo poli-
tico entre la Comunidad y los ayuntamientos en el que
se precisen los servicios a transferir.

— En segundo lugar, adopcién por los corres-
pondientes plenos del Acuerdo de Transferencia
donde, de manera similar a la Ley de Transferencia,
se sefalarian las facultades concretas que se trans-
fieren y los criterios para proceder a la evaluacién
de los medios financieros, reales y personales que
se traspasan.

9. Asi, por ejemplo, podemos pensar en los servicios sanitarios y de atencion a drogodependientes que vienen prestando
los municipios cuando son competencia exclusiva de la Comunidad Autonoma conforme al Estatuto de Autonomia.

10. En consecuencia, en los municipios con régimen de organizacién comun, operarfa la atribucion residual del articulo
21.1 s) LBRL, que sefnala que al alcalde corresponden las demas atribuciones que la legislacién asigne al Municipio sin atribuirlas
expresamente a otro érgano municipal. No obstante, esta interpretacion no parece muy logica.
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— En tercer término, ordenacién y desarrollo del
proceso a través de la Comision Mixta de Coordina-
cion de Competencias o el foro que en los Acuerdos
anteriores se establezca para tal fin.

5.2. Transferencia de la Ciudad de Madrid a la
Comunidad de Madrid

Si la transferencia se efecttia Unicamente de la Ciudad
de Madrid a la Comunidad Auténoma, deberan tener-
se en cuenta los siguientes factores:

1. Iniciativa para efectuar la transferencia: en este
supuesto el acuerdo entre ambas Administracio-
nes no es solo aconsejable, sino imprescindible,
ya que ninguna de las dos puede unilateralmente ini-
ciar el proceso. Por tanto, el acuerdo politico en el que
se concretaran los servicios a transferir iniciarfa todo el
proceso.

2. Ademads, debe tenerse en cuenta que el articu-
lo 11.1 k) LCREM atribuye al Pleno “La transferencia
de funciones o actividades a otras Administraciones
Publicas”. En consecuencia, en segundo término ha-
bra de elevarse al Pleno el correspondiente Acuerdo
donde se sefalen las facultades concretas que se
transfieren y los criterios para proceder a la evalua-
cion de los medios financieros, reales y personales
que se traspasan.

3. Ejecucion material de la transferencia. A pesar
del vacio legal existente, es evidente que el traspaso
de los servicios exige una serie de decisiones de ca-
racter financiero, de personal, relativas a los edificios
que albergan el servicio, de sucesion en los corres-
pondientes contratos, etc., que habran de ser adop-
tadas por el Ayuntamiento de Madrid en colabora-
cion con la Comunidad de Madrid, para lo cual seria
conveniente contar con un respaldo legal en la Ley de
Transferencias.

Todo lo anterior nos lleva a concluir que la solu-
cion mas adecuada seria que la Comisién paritaria que
hemos propuesto en los apartados anteriores, no solo
se ocupe de ordenar el proceso de transferencias de
la Comunidad de Madrid a la Ciudad de Madrid, sino
también a la inversa.

En el supuesto de que la transferencia sea del Ayun-
tamiento a la Comunidad, la Comisién debera remitir
sus propuestas al Pleno municipal, para que este adop-
te el correspondiente Acuerdo plenario en virtud del
cual se realice la transferencia [articulo 11.1 k) LCREM].
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Todas estas cuestiones deberian regularse en la Ley
de Transferencias que se tramite, pues actualmente,
como se ha dicho, no existe una concreta regulacién
al respecto.

6. Conclusiones

1. El proceso de transferencia de competencias en-
tre la Comunidad de Madrid y la Ciudad de Madrid
puede iniciarse mediante un acuerdo politico entre
ambas instituciones, que exprese o adelante el conte-
nido concreto de las transferencias. Si bien este acuer-
do no es obligatorio para iniciar el traspaso de com-
petencias de la Comunidad a la Ciudad de Madrid, en
el supuesto de las competencias que se trasladan del
Ayuntamiento a la Comunidad resulta imprescindible,
ya que ninguna de las dos Administraciones puede
unilateralmente iniciar este proceso.

2. Elinicio del proceso de transferencia de compe-
tencias de la Comunidad a la Ciudad de Madrid, queda
formalizado con la aprobacién de la Ley de Transferen-
cias prevista en la LPL.

3. Junto al contenido habitual de las leyes de
transferencia, referido a la concrecion de las facultades
transferidas o los medios financieros, reales y perso-
nales que se traspasan, seria conveniente modificar la
LPL creando un 6érgano paritario Comunidad-Ayunta-
miento que sera el encargado de ordenar el proceso y
proponer los Decretos de traspaso al Ejecutivo autoné-
mico y, en su caso, al Gobierno municipal.

4. Los servicios municipales que, en su caso, se
traspasen a la Comunidad de Madrid, coincidiran en su
mayor parte con competencias impropias, por lo que
en este supuesto no serd precisa una modificacion le-
gislativa que reasigne la competencia correspondiente.
Ahora bien, el traspaso material de bienes, servicios y
personal requiere que se regule esta posibilidad a tra-
vés de una Ley autonomica. ®

Madrid, noviembre de 2011
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Las actas previas a la ocupacion

Francisco Castillo Martin
Secretario de Administracion local, categoria superior.

Secretario de la Comision Provincial de Valoraciones de Granada

Antecedentes, centrando el tema

Acto de tramite

Lugar del desarrollo y levantamiento del APO
Contenido del APO
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Conclusiones practicas

1. Antecedentes, centrando el tema

Los expedientes de expropiacion forzosa por via de ur-
gencia del articulo 52 de la Ley de expropiacién forzosa
(LEF) se caracterizan, ante la existencia de razones de
eficacia, porque se altera el normal desarrollo del pro-
cedimiento expropiatorio, de manera que primero se
ocupan los terrenos objeto de expropiacion, y después
se inician las obras y simultaneamente se abre la pieza
separada de valoracion o justiprecio del bien afectado
a tenor del articulo 52 regla 7.2 LEF. Se invierte, pues, el
procedimiento normal de que mientras no esté debida-
mente valorado, pagado o consignado el bien objeto
de expropiacién, este no puede ser ocupado, Yy, por
tanto, no pueden comenzar las obras de interés gene-
ral o utilidad publica. Razones de interés general y efi-
cacia de la Administracion Publica, exigen que en casos
“excepcionales” se arbitre la via de la expropiacién por
urgencia. Pero una vez mas lo excepcional se convierte
en lo habitual, y lo que debe ser ordinario en lo excep-
cional. Es mas, la exigencia de la auténtica excepcio-
nalidad ha decaido en un mero tramite administrativo
ausente de toda légica y justificacion, consecuencia de
la nula planificacién publica y la rutina administrativa,
y desgraciadamente después se constata que, efectiva-
mente, ni el expediente de expropiaciéon por urgencia
se lleva a cabo con la rapidez que a priori se reclamo
(dura este varios afios en su tramitacion, con excesivos
tiempos muertos), ni las obras se ejecutan con la cele-
ridad que se demandaba.

Garantias del APO: publicidad y emplazamiento
Las partes intervinientes. Especial consideracion del representante municipal

Concepto, objeto y finalidad del Acta previa de ocupacion (APO)

Efectos derivados del APO. Especial indicacion de las superficies

Pero ademas, en la mayoria de los casos, la Admi-
nistracion Publica expropiante y/o Beneficiaria, una vez
ocupadas las propiedades de los particulares, ejecuta
las obras, y, una vez concluidas estas (a veces pasan
varios anos), es cuando inicia los trémites de valoracion
del justiprecio, consignacién o pago de las propieda-
des, incumpliendo de forma flagrante la regla 7.2 del
articulo 52 LEF.

Ante este panorama se encuentra el articulo 33 de
la Constitucion espafiola (CE), que configura el dere-
cho a la propiedad como un derecho fundamental, en
el que toda actuacion publica debe velar por la garan-
tia de los derechos de los ciudadanos, y compatibili-
zarlo adecuadamente con las exigencias de eficacia y
de interés publico de la Administracién Publica (articu-
lo 103.1 CE).

Si razones de urgencia demandan reducir el dere-
cho a la propiedad con méas premura de tiempo, es
decir, si existen razones de funcién social para delimi-
tar mas intensamente el contenido de dicho derecho,
por contra se debe ser mas exigente en las garantias
patrimoniales de los afectados, en su aplicacion y con-
crecion.

Una de las consecuencias del principio de que a
mas intensa limitacion del derecho dominical, mas ga-
rantias de proteccién en el derecho de los afectados,
estriba en que la configuracién de la tramitacion formal
del procedimiento expropiatorio de urgencia requiere
mayor nivel de exigencia en el respeto a las debidas
formalidades procedimentales, que se configuran en
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garantia y defensa del derecho a la propiedad, que se
ve seriamente afectado. Asi, la pieza esencial en la ex-
propiacion por via de urgencia del articulo 52 LEF es el
Acta previa de ocupacion (APO), eje de todo el sistema,
y al que con mucha frecuencia no se presta la debida
atencion.

La jurisprudencia viene a decir, desde hace muchos
anos [STS de 15 de febrero de 1985 (1985/747)], que:

“En materia restrictiva de los derechos individuales
como es la expropiacion, el cumplimiento de las for-
malidades legales es ineludible para garantizar que la
actuacion administrativa no vulnera el derecho de los
expropiados.”

Otras sentencias exponen que es necesario moti-
var las resoluciones, notificar los actos a los interesa-
dos, preservar la presencia de los afectados a lo largo
del procedimiento, velar por la ausencia de defectos
formales que originen indefensién a los particulares
expropiados, etc. (STS de 22 de diciembre de 1997,
1997/8790). No puede perderse de vista que el Acta
de ocupacion es titulo suficiente para inscribir o inma-
tricular la finca en el Registro de la Propiedad y demas
registros publicos, y tomar razéon de la transmision de
dominio a nombre de la Administracién que expropia,
y esto antes incluso de que se haya valorado y pagado
el justiprecio a los expropiados. Por todo ello, el Acta
previa de ocupacién y posterior Acta de ocupacion se
erigen en pieza esencial del sistema.’

2. Concepto, objeto y finalidad del Acta pre-
via de ocupacion (APO)

El Acta previa de ocupacion es un documento adminis-
trativo oficial que, de forma concreta, por una parte,
describe y delimita el bien que es objeto de expropia-
cion, y de otro lado, describe las afecciones concretas
que comporta la expropiacion, y que encabeza la pieza
separada del justiprecio. En la misma se hacen cons-

tar todas las manifestaciones y datos que las partes
aporten y gque sean Utiles, entre otros extremos, para
determinar el valor de lo que se expropia y los posibles
perjuicios ocasionados por la rdpida ocupacion.?

La sentencia de 8 de febrero de 2005 (RJ
2005/1888) y que recoge la STS de 6 de abril de 2011
(RJ 2011/2965), define el APO de forma descriptiva
afirmando:

“Cumple con un fin esencial, como es el de cons-
tatar el estado fisico y juridico de los bienes y derechos
afectados por la decision administrativa de expropiar
que se plasma en el expediente expropiatorio, para
tomando en consideracién los datos que configuran
la realidad del bien que se expropia, extraer de ahi las
oportunas consecuencias en orden a que Como expo-
ne la regla 3.2 del articulo 52 de la Ley, se describa el
bien o derecho expropiable y se hagan constar todas
las manifestaciones y datos que aporten quienes in-
tervienen en el expediente y que sean Utiles para de-
terminar los derechos afectados, sus titulares, el valor
de aquellos y los perjuicios determinantes de la rapida
ocupacion.”

Por tanto, el APO no cumple con la funcién de fijar
cual haya de ser la valoracion de los bienes y derechos
expropiados, sino aquella que recoge las circunstancias
a tener en cuenta para proceder a la valoracién de los
mismos.

Una de las caracteristicas principales del APO es la
participacion contradictoria de todos los interesados,
mediante la cual, y con las manifestaciones de todos
ellos, se describe el bien que es objeto de expropiacion,
sea total o parcial. Esta descripcion debe ser detallada,
concreta y precisa. Al mismo tiempo, se describen las
concretas limitaciones que la expropiacion comporta
para el derecho dominical (expropiacién de dominio,
ocupacion temporal, dafios por la rapida ocupacion,
indemnizaciones derivadas de la expropiacion, super-
ficies afectadas, etc.); cuantos mas datos se reflejen,
mejor. Todos estos datos son, en principio, determi-

1. Asilo pone de manifiesto la unanimidad de la doctrina, por ejemplo Lorez-Muriz Gorui, Miguel, en Expropiacion Forzosa. El
Justiprecio, Editorial Colex, 2.2 edicién, Madrid, p. 88. La jurisprudencia también se hace eco de la importancia del APO. Asi, la
STS de 6 de noviembre de 1984 (1984/5383) expresa “documento de indudable trascendencia en el expediente expropiatorio”;
o “cumple con un fin esencial”, como dicen las SSTS de 8 de febrero de 2005 (RJ 2005/1888) y 6 de abril de 2011 (2011/2965).

2. SSTS de 22 de junio de 1994 (1994/4887); 29 de noviembre de 1994 (1994/8958); 8 de febrero de 2005 (RJ 2005/1888);
24 de mayo de 1996 (1996/4516); 17 de octubre de 1992 (1992/7974). Desde hace mucho tiempo es pacifica la considera-
Cion y objeto de las actas previas a la ocupacion de las expropiaciones por via de urgencia. Asi, la STS de 23 de enero de 1980
(1980/57) expresaba: “La extension del documento denominado ‘Acta previa a la ocupacion’, en el procedimiento expropiato-
rio de urgencia, va dirigida a la finalidad de constatar el estado fisico y juridico de los bienes o derechos afectados por la medida
expropiatoria, para de tales datos configuradores de la realidad extraer las oportunas consecuencias valorativas, en orden a la
formulacion de las hojas de deposito previo, determinacion de los perjuicios por rapida ocupacion y ulterior fijacion del defini-
tivo justiprecio, una vez ocupada y quiza alterada la finca en su destino y caracteristicas.”

182
Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 28, febrero de 2012, p. 181-190
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



nantes para los tramites posteriores: consignacion de
depdsito previo, indemnizacion por rapida ocupacion,
Acta de ocupacion y valoracion del justiprecio por las
partes implicadas a través de sus respectivas hojas de
aprecio, y, en su caso, la valoracién definitiva del justi-
precio por parte de los Jurados Provinciales de Expro-
piacion o Jurados Territoriales Autondmicos. Solo en
determinadas circunstancias, que ahora veremos, pue-
de modificarse el contenido del APO.

3. Acto de tramite

Resulta chocante que a pesar de la importancia que
tiene el APO, sin embargo, tiene la consideracion de
“acto tramite”, aunque, obviamente, no de “mero tra-
mite”, pues su ausencia comporta la nulidad del proce-
dimiento de expropiacion. Pero la jurisprudencia habla
de que se trata de un acto tramite no susceptible de
impugnacion auténoma, salvo que se justifique, en el
caso concreto, que dicho acto decide directa o indirec-
tamente el fondo del asunto, que determina la impo-
sibilidad de continuar el procedimiento, que produce
indefension, o que causa un perjuicio irreparable a de-
rechos o intereses legitimos, todo ello como exigen el
articulo 107.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de régimen juridico de las Administraciones Publicas y
del procedimiento administrativo comun (LRJPAC), y el
articulo 25.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, regula-
dora de la jurisdiccion contencioso-administrativa (STS
de 8 de febrero de 2005, FJ 4, RJ 2005/1888).

La STSJ de Madrid de 21 de febrero de 2003, FJ
4, JUR 2004/45921, citando la STS de 11 de marzo
de 1997, JUR 1997/1897, expone que es légico que
la interposicion de un recurso de reposicion no pueda
suspender un acto administrativo debidamente con-
vocado y citado, y reafirma que las APO constituyen
actos de mero tramite no impugnables directamente
en la via contencioso-administrativa, en cuanto no

LAS ACTAS PREVIAS A LA OCUPACION

pueden considerarse resoluciones administrativas con
propios efectos juridicos, constituyendo un “acto de
constancia”, y por tanto no un acto resolutorio que,
como norma general, puede ser impugnado indepen-
dientemente.

4. Garantias del APO: publicidad y emplaza-
miento

Una de las garantias clave del APO es la publicidad y
emplazamiento individual de los interesados para el le-
vantamiento del Acta.

Primero, la publicidad en diferentes medios: 1. Ta-
blones de anuncios de los ayuntamientos de los térmi-
nos donde radiquen los bienes. 2. BOE. 3. BOP. 4. En
un periddico de la localidad de ubicacién de los bienes,
si lo hubiere, l6gicamente. 5. Y en dos diarios de la ca-
pital de la provincia, si los hubiere (articulo 52.2.2 LEF).

En segundo lugar, la notificacién personal a los in-
teresados, que debe realizarse con una antelacion mi-
nima de ocho dias. Entiendo que el cbmputo es de dias
habiles, puesto que no se dice el sentido del plazo en
el precepto de la LEF, y en aplicacion del articulo 48.1
LRJPAC vy del articulo 24.1 del Reglamento de la Ley
de expropiacion forzosa (REF) debe interpretarse en el
sentido de dias habiles, maxime teniendo en cuenta
la finalidad de dicho acto, y la necesidad de que las
partes se preparen adecuadamente y con el tiempo su-
ficiente® no solo la documentacién que necesitan apor-
tar, sino también sus alegaciones y manifestaciones, y
se hagan acompafar, en su caso, por perito y notario.

Dicha notificacion tiene caracter administrativo, y
deberéa regirse en su desarrollo por lo previsto en la
LRJPAC, articulo 58 y siguientes, y por tanto practicar-
se por cualquier medio que permita tener constancia
de la recepcién. La falta de citacién personal de los
interesados constituye un defecto formal susceptible
de generar indefension.

3. No obstante, algunos autores mantienen la postura de dias naturales en aplicacion del articulo 57.1 REF, que en relacién
con la citacion del alcalde o su delegado, expresa que se hara “también con antelacién a ocho dias naturales...”. Véase AA.
VV., Manual de Expropiacion Forzosa, Abogacia del Estado, Direccién del Servicio Juridico del Estado, Edit. Thomson/Aranzadi,

1.2 edicion, 2007, p. 437.

4. STS de 23 de septiembre de 1997, RJ 1997/6479. Y la STS de 19 de julio de 1997, RJ 1997/6732, expone que la conse-
cuencia de la falta de notificacién es la anulacion de la expropiacién, cuando los interesados son conocidos.

De otra parte, ante las notificaciones defectuosas, el interesado puede optar por la pura inactividad, y si la Administracion
intenta atribuir algun efecto al acto objeto de la notificacién defectuosa, el interesado puede confrontar el caracter de notifica-
cién defectuosa privando de eficacia a la actuacion administrativa, como expresa Escuin Pacop, Vicente, en Comentarios a la Ley
de Expropiacion Forzosa, Editorial Thomson/Civitas, 2.2 edicion, 2004, p. 595.
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La exigencia de notificar a los interesados el lugar,
dia, hora en que se procederd al levantamiento del
APO, no solo viene recogida en el articulo 52.2.2 LEF,
sino que también deriva de lo previsto en el articulo
21.3 LEF, que exige notificar individualmente a cuantas
personas aparezcan como interesadas en el procedi-
miento expropiatorio.®

5. Las partes intervinientes. Especial conside-
racion del representante municipal

Las personas que deben ser citadas al acto de levanta-
miento de las APO, son las siguientes:

1. Un representante de la Administracion que ex-
propia, acompafado de un perito.

Si no asiste, no se puede celebrar el acto, puesto
gue es quien debe redactar y cumplimentar el Acta,
al ser un expediente que se incoa de oficio. En este
caso se extiende diligencia de suspensién [STS de 23
de enero de 1980 (1980/57)].

2. En su caso, un representante de la Beneficiaria
de la expropiacion.

3. Los afectados por la expropiacion, que pueden
asistir acompafnados de perito/s y notario.

Necesaria su notificacién reglamentaria pero no su
asistencia. La trascendencia del acto determiné el inte-
rés de que el legislador de la LEF incluyera la posibilidad
de que el expropiado se hiciera acompanar de peritos
y un notario, por la razén de que es muy dificil pos-
teriormente verificar las alegaciones y manifestaciones
del interesado al producirse la transformacion fisica del
bien para cumplir con el fin de la expropiacion. Ahora
bien, el hecho de que el expropiado no comparezca
al acto de levantamiento del APO, no supone para él
la aceptacion de su contenido (STS de 9 de marzo de
1995, RJ 1995/1935).

4. El alcalde del Ayuntamiento donde radican los
bienes inmuebles, o concejal en que delegue.

En la redaccion literal del precepto se concluye que
es necesaria su presencia. Asi se desprende de SSTS
como las de 19 de diciembre de 1996, RJ 1996/9630,
17 de febrero de 1997, RJ 1997/984, y 23 de septiem-
bre de 1997, RJ 1997/6479.

En relacién con la asistencia del alcalde, el articulo
57.1 REF indica el alcalde o su “delegado”, que es una

expresion mas amplia que la de la LEF, pues ese dele-
gado no tiene por qué ser necesariamente un concejal.
No obstante, segun la normativa de régimen local (ar-
ticulo 23.4 LBRL), el alcalde puede delegar el ejercicio
de sus atribuciones en miembros de la Junta de Go-
bierno Local, en tenientes de alcalde, y, para cometidos
especificos, puede realizar una delegacion especial en
cualquier concejal del Ayuntamiento, que seria el caso.

Ahora bien, no se trata de delegar una atribucion
de competencia local, sino de designar un represen-
tante del alcalde en el ejercicio de una funcién atribui-
da legalmente, que es ajena al &mbito competencial
local. Algo similar a lo que ocurre con lo previsto en el
articulo 49 del Cédigo Civil en la redaccion dada por
la Ley 35/1994, de 23 de diciembre, de que los matri-
monios civiles pueden contraerse ante el alcalde, y este
delegar en los concejales.

En este sentido, la STS de 4 de noviembre de 2002,
RJ 2002/2219, expresa que no nos encontramos ante
un supuesto de delegaciéon en sentido técnico del ar-
ticulo 13 de la LRIPAC, sino “ante lo que en la termi-
nologia al uso se llama comisién o representacion en
sentido impropio (representante es el significante que
emplea ese articulo 52.3 [se refiere al 52.3 LEF] para
referirse a quien actua en nombre de la Administra-
cion, y su funcion es la misma que cumple el que lo
hace en nombre del Ayuntamiento). No estamos —esto
es innegable— ante una transferencia del ejercicio de
una competencia del alcalde, sino de suplir a este (sus-
titucion personal por tanto) en el desarrollo de unas
actuaciones, ciertamente necesarias y, en su caso, tras-
cendentes, pero que juridicamente son meros actos
tramite..."”. Por ello, no se ve la objecion para que se
nombre delegado de la Alcaldia a una autoridad admi-
nistrativa o funcionario publico.

De todos modos, dada la importancia que atribuye
el REF a la asistencia del alcalde o delegado del mis-
mo, expone el articulo 57.1 de dicho texto legal que,
en caso de incomparecencia del mismo, se suspende-
ra el acto de levantamiento del APO, acordandose in-
mediatamente una nueva citacion y dandose cuenta
al gobernador civil de la provincia para que ordene
a la autoridad municipal la asistencia al nuevo acto,
con prevencién de las responsabilidades en que, caso
de desobediencia, pueda incurrir. Sobre esta redac-
cién, que data del afio 1957, es claro que no puede

5. Asi lo recoge expresamente la STS de 9 de marzo de 1993, RJ 1993/1672.
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mantenerse la “orden” de asistir imperativamente a
la primera autoridad municipal o su delegado o re-
presentante. Debe entenderse derogada, por resul-
tar frontalmente contraria a la autonomia municipal
(articulo 140 CE).® En una hermenéutica correcta,
es l6gico que en tiempos de la redacciéon de la LEF y
su Reglamento de desarrollo se diese importancia y
solemnidad al acto del levantamiento del APO, que
conllevaba el que estuviese presidido por la autoridad
municipal y en clara dependencia del gobernador ci-
vil de la provincia. Pero actualmente, y en previsién
de legislacion futura de lege ferenda, bastara que se
aclare que entre los participantes esté algun repre-
sentante municipal en el acto, por razén de los datos
y conocimientos que pueda tener de los terrenos ob-
jeto de expropiacién (urbanisticos, fiscales, domicilios
de interesados y notificaciones, afecciones publicas
municipales, etc.).

6. Lugar del desarrollo y levantamiento del
APO

Respecto al lugar del levantamiento del APO, en co-
herencia con la finalidad del Acta previa es l6gico
que la LEF determine que dicho acto se realice en la
propia finca rdstica o urbana afectada por la expro-
piacion. Pero no deja de ser cierto que, por razones
de comodidad, celeridad y costumbre, dicho acto se
suele realizar en dependencias municipales cercanas o
proximas a las fincas; piénsese por ejemplo en expro-
piaciones de grandes obras publicas donde los titulares
SON mMuy nhumerosos, 0 que razones de alteracion del
orden publico aconsejan la celebracién del acto en un
local seguro. De todos modos, si alguno de los compa-
recientes solicita que el acto tenga lugar en la propia
finca, resulta obligado acceder a su solicitud;’” en caso
contrario, si por ello se causa indefension, puede ser
motivo de nulidad. Y también cabe que se personen
primero en las fincas para inspecciéon ocular y toma de
fotografias, datos, etc., y posteriormente se desplacen
a las dependencias municipales para redactar y levan-
tar el APO.

LAS ACTAS PREVIAS A LA OCUPACION

7. Contenido del APO

Respecto del contenido del APO, dado que la finalidad
que se persigue es la de servir de base para determi-
nar el justiprecio, lo esencial es la correcta descripcion
del bien o derecho objeto de expropiacién, recogiendo,
por tanto, todas las manifestaciones, alegaciones y do-
cumentos que sirvan para ese objetivo, y que hoy dia
con los medios técnicos y tecnoldgicos son mas faciles
de aportar. Deben aportarse también los elementos que
sean relevantes para determinar los derechos afectados.
Es decir, una vez descritas las caracteristicas fisicas y juri-
dicas del bien, deben especificarse las concretas afeccio-
nes que conlleva la expropiacion en relacion con el bien
previamente descrito, pues representan la clave para
inmediatamente determinar qué valor debe atribuirsele,
asi como los posibles perjuicios por la rapida ocupacion
que se va a hacer y otros perjuicios que deriven direc-
tamente de la expropiacion. Por tanto, es fundamental
que los interesados realicen cuantas manifestaciones
tengan oportuno para facilitar la futura valoracion de
las limitaciones y afecciones que la expropiacion pueda
producir en el derecho a la propiedad. Y también que se
pongan de manifiesto los defectos en que pueda incu-
rrir la Administracion o Beneficiaria a la hora de realizar
la expropiacion y la ejecucién de las obras y que afecten
a la valoracion del bien.

En concreto, la regla 3.2 del articulo 52 LEF expone:
“describiran el bien o derecho expropiable y se haran
constar todas las manifestaciones y datos que apor-
ten unos y otros que sean Utiles para determinar los
derechos afectados, sus titulares, el valor de aquellos
y los perjuicios determinantes de la rapida ocupacion.
Tratdndose de terrenos cultivados, se hara constar el
estado y extension de las cosechas, los nombres de los
cultivadores y el precio del arrendamiento o pactos de
aparcerfa en su caso. Si son fincas urbanas se resefiara
el nombre de los arrendatarios, el precio del alquiler y,
en su caso, la industria que ejerzan”. Se trata, obvia-
mente, de una relacion abierta a otras muchas consi-
deraciones.

Ahora bien, una vez redactada y firmada el APO,
en principio, es inamovible, aunque se permite afadir

6. Véase AA. VV., Manual de Expropiacion Forzosa, citado anteriormente, p. 440. Es mas, consideran que, ateniéndose
al sentido comun, la reiterada incomparecencia del representante del Ayuntamiento en el levantamiento del APO no puede
implicar la paralizaciéon de las actuaciones, debiendo entenderse cumplido el requisito mediante el segundo llamamiento, sin
gue sean necesarios terceros o posteriores llamamientos, salvo causa justificada.

7. STS de 4 de noviembre de 2002, RJ 2003/2219.
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documentos anexos o complementarios posteriormen-
te en determinadas circunstancias, pues asf lo permite
expresamente la regla 4.2 del articulo 52 LEF: A la vis-
ta del Acta previa a la ocupacién y de los documentos
gue obren o se aporten en el expediente, y dentro del
plazo que se fije al afecto, la Administracién formula-
ra las hojas de deposito previo a la ocupaciéon”. Esta
posibilidad queda circunscrita a un momento proce-
sal determinado, que va desde la confeccion del APO
al levantamiento del Acta de ocupacion. Espacio de
tiempo breve considerando el caracter de expropiacion
urgente, pero flexible segun los casos.® La cuestion es
si se permite posteriormente modificar los datos del
APO, adjuntando documentos anexos o complemen-
tarios a la misma que completan o modifican los datos
contenidos en la propia Acta previa y en el Acta de
ocupacion. La STS citada de 6 de abril de 2011 permite
“manifestaciones anexas” al Acta previa. Es cierto que
el articulo 15 LEF establece que la necesidad concre-
ta de ocupar los bienes o adquirir derechos debe ser
solo de los que “sean estrictamente indispensables”
para el fin de la expropiacion, pero, acto seguido, el
propio precepto abre la posibilidad de que en el corres-
pondiente acuerdo se puedan incluir, entre los bienes
de necesaria ocupacion, los que “sean indispensables
para previsibles ampliaciones de la obra o finalidad de
gue se trate”, y, por otra parte, el punto 3 de articulo
16 REF establece que: “Cuando la ejecucion de la obra
0 servicio requiera la comprobacién previa de los bie-
nes que hayan de resultar afectados por la ocupacion,
la relacién se formulard una vez realizadas las opera-
ciones que permitan la individualizacién concreta de
las cosas o derechos necesarios...”. Pero a pesar de
ello, llegamos a la conclusion de que no siempre coin-
ciden los datos superficiales y caracteristicas de los bie-
nes objeto de expropiacién afectados por el proyecto
expropiatorio en la relacion concreta e individualizada
(articulo 17 LEF y 16.1 REF) con los que finalmente re-
sultan realmente afectados; y esto puede ocurrir por
dos motivos: o bien como consecuencia de las previsi-

bles ampliaciones, o bien como consecuencia de que
en la ejecucion de las obras se ha ocupado una su-
perficie de suelo diferente de la prevista inicialmente,
en mas o menos metros cuadrados, o se han afectado
plantaciones, instalaciones, edificaciones, que inicial-
mente no estaba previsto afectar. Y no es usual, sino
mas bien habitual, que, incumpliendo lo previsto en
el articulo 52, regla 7.2, LEF, una vez ocupadas las fin-
cas de los particulares, la Administracion expropiante o
Beneficiaria no abre inmediatamente la pieza separada
del justiprecio, sino que espera a que estén conclui-
das las obras (a veces pasan 3 o 4 afios) para realizar
las hojas de aprecio, conociendo los datos definitivos
de los elementos que se han afectado, tanto en la ex-
propiacion como en la ocupacion temporal, y es muy
frecuente que se tomen cifras y datos totalmente dis-
tintos de los que aparecen en el APO, porque las ejecu-
ciones de las obras nunca coinciden con lo inicialmente
previsto y proyectado.

Efectivamente, para el supuesto de previsibles am-
pliaciones que ya se constatan al inicio del proceso
y asf se prevé expresamente en los correspondientes
proyectos o planes, existe una justificacion legal para
realizar unos documentos anexos o actas complemen-
tarias que avalen dichas ampliaciones, siempre que las
mediciones o datos se tomen en documentos confec-
cionados reglamentariamente que sirvan como prueba
en contrario de lo fijado en las APO, al tener caracter
de certeza iuris tantum.

El problema surge cuando no se establecen previ-
sibles ampliaciones, sino que el resultado final de las
obras lleva a ocupaciones de bienes que en algunos
casos son totalmente distintas de las que se recogen
en la relacion individualizada y concreta y en el APO;
entonces aparecen unos documentos llamados “actas
complementarias” o en las hojas de aprecio se valo-
ran unos datos totalmente distintos a los que aparecen
en las APO. En estos supuestos, dichos documentos
complementarios deben confeccionarse siguiendo los
mismos tramites que las APO para poder desplegar

8. En la STS de 24 de abril de 1997, RJ 1997/2758, se expone un caso en el que ante la manifestacién de la propiedad
acerca de la imposibilidad de reflejar de modo instantaneo y con exactitud el nimero de arboles existentes en la finca, la Ad-
ministracion le concedio el plazo de un mes con el fin de que pudiera documentalmente acreditar su existencia. Ante la aseve-
racion de la parte apelante de que el Acta previa de ocupacion no contenia los bienes y derechos afectados, como establece
el articulo 52 LEF, lo que conlleva la nulidad, la Sala refleja que la pretensién de la apelante estaba apoyada en un exagerado e
inadmisible formalismo, pues existia constancia de que, “sin quebrantar la ley, se hizo lo necesario para que las circunstancias
de los bienes expropiados quedaran reflejadas con la méaxima fidelidad, incluso con la concesion de un plazo amplio a la ex-
propiada para que tuviera oportunidad de aportar la constancia documental que nadie mejor que ella podia preparar velando

por sus intereses y derecho”.
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efectos juridicos; de este modo, no pueden ser elabo-
rados de forma unilateral por la Administracién expro-
piante o Beneficiaria como si se tratase de rectificar
meros errores materiales de hecho o aritméticos en
base al articulo 111 LRJPAC, sino que debe convocarse
a los particulares interesados para su comparecencia y
precision del contenido de forma contradictoria, o, al
menos, posibilitar la intervencién de estos, pues lo que
no puede hacer la Administracién es modificar unila-
teralmente el contenido del APO una vez que ha sido
levantada, “la Administraciéon no puede desde luego
alterar "per se’ la calificacion juridica de los bienes afec-
tados o su constatacion en el terreno para, con base en
ello, modificar el contenido de las actas extendidas”.®

También se puede fundamentar el proceder correc-
to de la Administracion, considerando que se ha levan-
tado una nueva APO que requiere anular la anterior si
se ha modificado el trazado de las obras (STS de 15 de
febrero de 1985, 1985/747).

8. Efectos derivados del APO. Especial indica-
cion de las superficies

En cuanto a los efectos que se derivan del APO, pode-
mos destacar los siguientes:

1.- Debe existir entre el APO y el Acta de ocupa-
cion absoluta identidad en la definicion y concrecién
del bien expropiado objeto de ocupacién, como se
pone de relieve en la STS de 26 de septiembre de 1979
(1979/3122), y en tal sentido debe estar perfectamen-
te concretado dicho bien, para no dar lugar a interpre-
taciones diversas, pues la debida claridad es esencial
en garantia del expropiado. La inconcrecion del objeto
de expropiacién choca con lo dispuesto en los articulos
15y 17 LEF, lo que supondria una grave amenaza para
los derechos de los expropiados.

2.- El contenido del APO da fe de certeza juris tan-
tum. La presumible certeza y exactitud de concretas

LAS ACTAS PREVIAS A LA OCUPACION

determinaciones sobre las cualidades fisicas o juridico-
valorativas, puede ser destruida cuando se acredite fe-
hacientemente la diferente realidad de alguna de sus
determinaciones.’® Al estar presentes todas las partes,
los datos que alli consten seran considerados como
validos si no se ha manifestado oposicién alguna. Se
basa en el principio de que a nadie le es licito ir contra
sus propios actos cuando el Acta se ha extendido con
todos los requisitos legales (venire contra factum pro-
prium non valet). Pero el hecho de que el expropiado
no haga constar en el Acta ninguna disconformidad no
supone para él la incondicional aceptacion del conte-
nido de la misma.

En relacion con la determinacion de las superficies,
gue muchas veces se fijan de forma aproximada o esti-
mativa en base a lo reflejado en los proyectos técnicos
de las obras a realizar, y después, una vez ejecutadas
las obras, se comprueba que las afecciones son di-
ferentes, en especial cuando se han expropiado mas
metros cuadrados de superficie, la jurisprudencia sigue
el criterio de acreditar y probar fehacientemente la su-
perficie realmente ocupada. En muchos casos se exige
una prueba completa y determinante que no siempre
es posible aportar, como serfa acompafar plano ta-
quimetro levantado por técnico competente. Si no se
aportan pruebas claras que contradigan lo reflejado en
el APO, el justiprecio se realiza con la documentacién
que obra en el expediente, y los jurados de valoracién
tienen entre sus competencias la determinacion de las
superficies de las fincas expropiadas en base a los do-
cumentos que obran en el expediente de referencia:
Acta previa de ocupacion, Acta de ocupaciéon y hojas
de aprecio de las partes, e incluso, si persisten las du-
das, el jurado puede realizar una inspeccién personal,
puesto que tienen derechos de dietas y gastos de viaje
en las comisiones que desempefien en cumplimiento
de los fines del jurado (articulo 38.1 REF), y se recoge
expresamente esta posibilidad en algunas normativas
de los jurados territoriales autonémicos.

9. Por ejemplo, en la STS de 4 de octubre de 1997, RJ 1997/7391, so pretexto de rectificar errores materiales o de hecho al
amparo de lo dispuesto en el articulo 111 LRIPAC, pues realmente no se trata de errores de tal naturaleza, sino de diferencias
conceptuales de significado trascendente para los derechos de los afectados, sin intervencién alguna de los mismos, que llevan
a la alteracion de la calificacion juridica de los bienes y su constatacion en el terreno (bienes de dominio publico). En igual sen-

tido, STS de 11 de marzo de 1997, RJ 1997/1897.

10. Sobre esta cuestion existen multitud de sentencias que manifiestan el caracter de documento oficial con presuncién
de certeza juris tantum: SSTS de 17 de marzo de 1980 (1980/976); 19 de febrero de 1982 (1982/475); 19 de octubre de 1983
(1983/4911); 3 de abril de 1990 (1990/2847); 27 de enero de 1992 (1992/494); 17 de octubre de 1992 (1992/7974); 17 de
julio de 1993 (1993/5516); 22 de junio de 1994 (1994/4887), y 14 de noviembre de 1995 (1995/8189); STSJ Galicia de 31 de
octubre de 1996 (RJCA 1996/2220) y de 11 de noviembre de 2003 (RJCA 2004/337).
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Asi, si la superficie objeto de expropiacion es erré-
nea, no puede prevalecer sobre la realmente afectada
cuando tal disconformidad es fehacientemente acredi-
tada por las partes, correspondiendo probar la mayor
superficie afectada por la expropiacion a la parte que fa-
vorece dicha aseveracion. Prueba documental que debe
ser realizada por técnico competente que pruebe de
manera suficiente, apreciada segun reglas de la sana cri-
tica, esto es, los principios l6gicos que permitan valorar
la demostracion de los hechos de la superficie ocupada
y expropiada (STS de 22 de junio de 1994, 1994/4887).

En este sentido, es importante tener presente que
la hoja de aprecio no es suficiente para acreditar la
superficie, pues la STS de 12 de diciembre de 1984
(1984/6098) expresa que la hoja de aprecio solo resul-
ta vinculante en cuanto a la determinacion del precio,
pero no a extremos de la extension, si posteriormente
se comprueba que sus datos basicos no eran correctos.

Tampoco es prueba suficiente lo manifestado en
las escrituras publicas (STS de 8 de mayo de 1990,
1990/4717), pues los documentos publicos tan solo
hacen prueba frente a terceros del hecho que motiva
su otorgamiento y de la fecha de este, mas nunca de
la veracidad de las declaraciones contenidas en ellos
(articulo 1218 del Cédigo Civil).

Tampoco es prueba suficiente la confeccion de un
plano con mediciones facilitadas en conversaciones
con técnicos de la ejecuciéon de las obras, sin el ade-
cuado contraste de levantamiento topogréfico, pues
se desconocen el alcance y los datos técnicos de la me-
dicion (STS de 22 de junio de 1994, 1994/4887).

También decae la superficie expresada en el Regis-
tro de la Propiedad frente a la determinada por medi-
ciones realizadas fehacientemente (STS de 8 de julio
de 1963; 27 de abril de 1966; 10 de noviembre de
1966; 17 de mayo de 1995, 1995/4016; 27 de junio
de 1996, 1996/5033), la fe publica registral no ampara
la superficie, ya que reposa sobre las simples declara-
ciones de los otorgantes y, asi, cae fuera de la garantia
gue prestan cuantos datos registrales se correspondan
con hechos materiales o fisicos, tanto a los efectos de
fe publica como de la legitimacién registral, sin que,
por tanto, la institucién responda de los datos y cir-
cunstancias de puro hecho, ni, por consiguiente, de los
datos descriptivos de las fincas, como son los referen-
tes a su superficie.

3.- El hecho de que un particular interesado compa-
rezca al levantamiento del APO y no haga alegaciones
en relacion con los extremos incluidos en el documen-
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to, no puede suponer la nulidad del acto administrati-
vo de tramite (STSJ Madrid de 21 de febrero de 2003,
JUR 2003/45921, FJ 4 in fine).

4.- El hecho de que un particular interesado asista
al acto de levantamiento del APO y manifieste que no
firma el Acta por entender nula de pleno derecho la
misma, en base a los argumentos juridicos constitui-
dos en un escrito que va a presentar inmediatamente,
tampoco puede suspender o paralizar la tramitacion
legal del procedimiento de expropiaciéon urgente, sin
gue sea posible proceder a los interdictos de retener o
recobrar contra el Acta de ocupacién (articulo 52. 6.2
LEF, en redacciéon dada por la Ley 53/2002, de 30 de
diciembre). Se establece la restriccién de la prohibicion
de recursos que podrian frustrar la finalidad propia de
la urgente ocupacién. Si las partes asisten al acto es
obvio que no existe via de hecho alguna, ya que esto
puede ocurrir en los supuestos previstos en el articulo
125 LEF, sin que ello afecte al derecho de defensa, ni
a la tutela judicial efectiva, ya que la LEF en sus di-
ferentes tramites concede posibilidades variadas para
que los particulares puedan defender sus derechos e
intereses en la forma determinada en la Ley, resaltando
la sentencia citada del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 21 de febrero de 2003: “Raya en el absur-
do el mantener que porque a un particular le parezca
poco el deposito previo a la ocupacién y la indemni-
zacion por la rapida ocupacion se pueda paralizar un
proyecto como el de la M-50 madrilefia cuya utilidad e
interés social nadie puede dudar”. Es mas, la STS de 4
de noviembre de 2002, RJ 2003/2219, expone que es
esencial constatar si se produce dafio, perjuicio u otra
consecuencia juridica para los interesados o para los
intereses generales derivado del levantamiento de las
APO, pues es intrascendente para decretar la nulidad
de las actuaciones cuando ni siquiera se justifica inde-
fensién ni dano, perjuicio o consecuencia dafosa de
ningun tipo.

5.- El hecho de que el expropiado no comparecie-
se en el Acta previa de ocupacion no supone para él
la aceptacion del contenido de la misma, pudiendo
desvirtuar los datos consignados con el resultado de
pruebas periciales emitidas con las formalidades lega-
les (STS de 9 de marzo de 1995, RJ 1995/1935).

6.- El APO posee el caracter de limite extremo de
reclamaciones relacionadas con los posibles errores
padecidos al efectuar la referencia concreta de bienes
a expropiar, debiendo el titular de los bienes o su re-
presentante legal en el momento de realizar la citada

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 28, febrero de 2012, p. 181-190
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



Acta, hacer las manifestaciones y protestas oportunas
para en su dia impugnar la resolucién administrativa,
e interesar de los jurados de valoracion que tengan
en cuenta otros bienes que los que figuran en el APO
(STS de 6 de noviembre de 1984, 1984/5383), pues
el hecho de que en el Acta de ocupacion no figuren,
por error, todos los bienes que en definitiva han sido
ocupados, no impide que el propietario pueda recla-
marlos, si este realizé en el Acta la oportuna alegacién
(STS de 27 de enero de 1992, 1992/494).

7.- La claridad y precision en la descripcién del bien
objeto de expropiacion y de las limitaciones afectadas
es un requisito esencial en garantia del expropiado
(STS de 26 de septiembre de 1979, 1979/3122).

8.- El APO es un documento que configura ob-
jetivamente el procedimiento expropiatorio, convir-
tiéndose asi en el limite a las facultades valorativas
del jurado (SSTSJ Galicia de 31 de octubre de 1996,
RICA 1996/2220, y 11 de noviembre de 2003, RICA
2004/337).

9. Conclusiones practicas

Con miras a evitar conflictos en el desarrollo del expe-
diente expropiatorio por via de urgencia, es deseable
gue las diferentes partes realicen su adecuada aporta-
cion contradictoria para que el APO se levante correc-
tamente y evite posteriormente alegaciones, reclama-
CiONes y recursos.

1.- En primer lugar, el modelo de documento de
Acta previa de ocupaciéon debe confeccionarse con el
contenido lo mas completo y claro posible para dar
cumplimiento a su finalidad. Se observa en la practica
forense de las Comisiones provinciales de valoracion
que los modelos son pobres y muchos de sus aparta-
dos no se rellenan, o se remiten a otros documentos
gue no son claros y definitorios del concepto que inte-
resa recoger en el Acta, con lo que el APO no cumple
con su funcion.

Serfa acertado que los diferentes jurados elabo-
rasen los modelos de APO para su utilizacion por las
Administraciones expropiantes de su ambito de apli-
cacion. Unificando los modelos se facilita el trabajo de
los érganos de valoracion de justiprecios, y con la ex-
periencia diaria podrian ser mejorados y aclarados los
conceptos e interpretaciones de los mismos.

2.- En segundo lugar, los particulares expropiados
deberian preparar con tiempo y celo el acto de levanta-
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miento de las APO, para lo cual seria conveniente que
comprobaran y prepararan los siguientes documentos
y aspectos:

e Comprobar que su finca esta inscrita en el catas-
tro actualizada y que figura a nombre del verdadero
propietario.

e Comprobar que la superficie real coincide con la
recogida en la certificacion catastral descriptiva y gréa-
fica.

e Tener la escritura de propiedad de la finca inscrita
en el Registro de la Propiedad.

e Obtener certificacién de cédula urbanistica de la
finca.

e Obtener reportaje fotografico de la finca.

e Acudir al acto el dia y hora sefialados, asistidos
de perito, y en su caso, notario, si las afecciones son
muy importantes y el importe de la expropiaciéon com-
pensa su coste y repercusiones.

e Explicar en el acto el uso de los terrenos afecta-
dos y de las fincas circundantes.

e Exponer los elementos y conceptos afectados
por la expropiacién: muros, vallados, aparcamientos,
edificaciones, riegos, pozos, elementos de jardineria,
explotaciones, etc.

e Relacionar los arboles y plantas afectadas.

e Establecer los accesos y comunicaciones de la fin-
cay la distancia a casco urbano.

e Pedir plano parcelario y de afecciones del proyec-
to de obra para analizar las afecciones en la propiedad
que se expropia.

e Aclarar las afecciones de la “ocupacion tempo-
ral” prevista en el articulo 111 LEF y, si es posible, sen-
tar las bases del convenio indemnizatorio a que hace
referencia el articulo 112 LEF. Hacerlo constar como
documento anexo al APO.

3.- En tercer lugar, como las APO estan considera-
das como documentos administrativos que dan certeza
de su contenido iuris tantum, exigen pruebas comple-
tas que desvirtlen los datos contenidos en las mismas,
cuestion muy complicada normalmente, dado que una
vez ejecutadas las obras es muy dificil probarlo, puesto
que la finca se ha transformado como consecuencia de
las obras que se han ejecutado. Asi, a los propietarios
afectados les resulta muy dificil probar la afeccién de
plantaciones, cosechas, instalaciones e incluso medi-
ciones reales de superficies realmente ocupadas en la
ejecucion de la obra proyectada. De ahi que se deba
cuidar lo mejor posible el levantamiento del APO para
dejar constancia de la situacion fisica de la finca en el
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momento de la ocupacién. Ademas, sabedora la Ad-
ministracion expropiante y la Beneficiaria de que las ac-
tas de ocupacion no coinciden en bastantes casos con
la ocupacion real que finalmente se produce, retrasan
la apertura de la pieza separada de justiprecio, en con-
tra de lo previsto en la regla 7.2 del articulo 52 LEF, que
establece que una vez “efectuada la ocupacion de las
fincas se tramitarad el expediente de expropiacion en
sus fases de justiprecio y pago segun la regulaciéon ge-
neral establecida en los articulos anteriores, debiendo
darse preferencia a estos expedientes para su rapida
resolucion”; y, sin embargo, abren dicha pieza separa-
da una vez concluidas las obras o durante su ejecucién
con el objeto de, a través de las hojas de aprecio, fijar
definitivamente las afecciones realmente producidas, y
en algunos casos se confeccionan unas llamadas “ac-
tas complementarias”, alterando las APO, en base a
unas certificaciones o informes de la direccion de las
obras. Actas complementarias por supuesto que no
siguen los mismos tramites y requisitos que aquellas.
Ademas, debido al retraso en la valoracion del justipre-
cio, y pago, se aumentan los intereses de demora que
debera abonar la Administracion expropiante segun la
regla 8.7 del articulo 52 LEF. Y ademas, crece la des-
afeccién de los ciudadanos sobre el funcionamiento
de la Administracion, ya que en muchos casos, trans-
curridos afios desde que se iniciaron los expedientes
de expropiacion y se ocuparon sus propiedades, las
obras estan conclusas, y en funcionamiento los servi-
cios publicos que las soportan, pero ellos todavia no
saben en cuanto valora la Administracién sus bienes
expropiados, y se les somete a un procedimiento que
en muchas cuestiones es ildgico, y pesa sobre ellos la
carga de la prueba, y para remate, en muchos casos,
tardaran anos en que realmente se les indemnice por la
privacién que han sufrido.

La solucion definitiva debe venir de lege ferenda,
modificando profundamente la llamada expropiacion
por via de urgencia en muchos sentidos, y entre ellos,
estableciendo que con el APO, que tendra caracter
provisional, deberd abonarse o consignarse la canti-
dad que proceda antes de la ocupacién, y después,
una vez terminadas las obras, se debera realizar una
liquidacion definitiva a resulta del Acta complemen-
taria que se levante con las garantias oportunas para
los afectados. ®m

En Granada, a 5 de febrero de 2012
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Antonio Descalzo Gonzélez
Profesor titular de Derecho Administrativo
de la Universidad Carlos Ill de Madrid

Agua y agricultura
AnTONIO EMBID IRUJO (DIRECTOR)
Civitas, Cizur Menor, 2011

Este libro recoge las ponencias y comunicaciones
presentadas a las XVI Jornadas de Derecho de Aguas,
celebradas los dias 24 y 25 de febrero de 2011 en la
ciudad de Zaragoza.

Desde su creacién en el afo 1992, las Jornadas de
Derecho de Aguas se han configurado como una re-
ferencia fundamental para todos los investigadores in-
teresados en su rica problematica. En esta ocasion, los
trabajos recogidos en la presente obra colectiva abordan
temas fundamentales en la siempre estrecha relacion
entre agricultura y agua. Pues, en efecto, y sin perjuicio
de la importancia que tiene todavia en algunos lugares
de nuestro territorio la agricultura de secano, es lo cierto
que la de regadio constituye, con caracter general, la de
mayor repercusion econémica y social.

De esta manera, las distintas ponencias y comunicacio-
nes examinan de manera excelente temas como los relati-
vos a la organizacion administrativa, la calidad del agua, la
planificacion hidrolégica, el mercado de derechos de usos
de agua, la agricultura de regadio dentro de la politica
agraria comun, asi como la situacién de la agricultura y del
agua en el actual contexto de crisis financiera.

Asimismo, y de gran utilidad para contrastar expe-
riencias, junto a estudios concretos de Derecho auto-
némico espafol se analizan también en este libro el
régimen del uso del agua en Argentina y la actividad
de fomento de obras hidraulicas en Chile.

Espectaculos publicos, actividades
recreativas y establecimientos publicos
RaraeL BARRANCO VELA (DIRECTOR), CARLOS
BuLLesos CALvO (COORDINADOR) Y MiGUEL ANGEL
CAMPOS SANCHEZ

La Ley/El Consultor de los
Ayuntamientos, Las Rozas, 2011

Desde antiguo, la organizacién y celebracion de los
espectaculos publicos y de las actividades recreativas

y de ocio han concitado la atencion de la policia
administrativa, entendida como una funcién de
intervencién o limitacion publica “cuando existiere
perturbacion o peligro de perturbacion grave de
la tranquilidad, seguridad, salubridad o moralidad
ciudadanas, con el fin de restablecerlas o conservarlas”,
segun establece el todavia vigente articulo 1 del
Reglamento de servicios de las corporaciones
locales, aprobado mediante Decreto de 17 de junio
de 1955. Intervencion tradicionalmente Ilamada
policia de espectaculos que encuentra en la técnica
de la autorizacién una de sus piezas maestras de
manifestacion, conforme bien testimonia la presente
obra colectiva.

De esta manera, y aunque es cierto que la vertien-
te de proteccion de la moralidad ciudadana mantiene
todavia alguna presencia en la presente materia des-
de la dptica principal de la proteccion de los menores,
no cabe duda de que en la actualidad, en el marco
de un Estado social y democratico de Derecho, el ré-
gimen de limitacién de los espectaculos y actividades
recreativas abiertas al publico, conforme ordena el ar-
ticulo 8.1 de la Ley organica 1/1992, de 21 de febre-
ro, de proteccion de la seguridad ciudadana, atiende
y se inscribe normalmente en el ambito de la protec-
cién del orden publico, y con ello, y al mismo tiempo,
pasa por reconocer y respetar las competencias que,
desde otros intereses publicos, pueden igualmente
recaer bien sobre el evento o la actividad, bien sobre
el lugar o establecimiento donde tiene lugar y que, en
su caso, puede corresponder a otras Administraciones
Publicas.

Pues bien, toda esta rica temética relacionada con
las actividades de ocio aparece analizada con gran de-
talle y profundidad en este libro dirigido por el profesor
Barranco Vela.

En efecto, desde el marco normativo competencial
de las distintas Administraciones Publicas hasta el ré-
gimen sancionador y de responsabilidad patrimonial
de pertinente aplicacion, el lector encuentra en este
libro un estudio cabal sobre la materia, que se com-
pleta luego, ademas, con una excelente selecciéon de la
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normativa de interés, asi como con una bibliografia de
referencia, un anexo de consultas de la redaccion de El
Consultor de los Ayuntamientos y, en fin, con indices
analitico y sistemético que facilitan su consulta.

Andlisis completo entonces del régimen juridico
de la intervenciéon administrativa en las actividades
de ocio, que se realiza, importa notarlo, teniendo en
cuenta el impacto producido en nuestro ordenamiento
por la conocida Directiva 2006/123/CE, de servicios en
el mercado interior. ®
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Datos de envio: (si los datos para la facturacion son distintos, debe indicarlo). Por favor, rellene sus datos en letra mayuscula.

FNOMDIE: e e e e e e e e e Profesion:

B =101 o F= T LSRR S R *CIF/NIF: oo

BB Yol o] o LA OSSPSRt *Poblacion:.........ccccccevveeeennn. *Provincia: ..........c........ CPiee
=1 RS *Telefono: ...cccoeevveeeeeeeiiee. |- D G

Los campos sehalados con un asterisco (*) deberan ser cumplimentados obligatoriamente.

Deseo que me envien a la direccion indicada:

O QDL - ANUAL (3 numeros) Idioma de los QDL:
O ANUARIO DEL GOBIERNO LOCAL O Castellano
O QDL - ANUAL (3 numeros) + ANUARIO DEL GOBIERNO LOCAL O Catalan

Efectlo el pago por el procedimiento siguiente:

O TALON ADJUNTO NOMINATIVO A LA FUNDACION DEMOCRACIA'Y GOBIERNO LOCAL

O TRANSFERENCIA BANCARIA

O DOMICILIACION BANCARIA MEDIANTE AUTORIZACION QUE CUMPLIMENTO ABAJO

Sr. director/del Banco/de 18 Caja.........couueiiieiiiiiie it Sucursal: .....ccocoeeiiiiieennnn Localidad: ........c.cceeneee.
Autorizo a la Fundacion Democracia y Gobierno Local para que cargue los recibos que ha de librarme, a partir de la fecha, en mi cuenta
corriente/libreta.

Firma: OBSERVACIONES:

CODIGO CUENTA BANCARIA

Acepto que mis datos sean incluidos en un fichero automatizado confidencial para futuras ENTIDAD OFICINA | D.C N.° CUENTA
comunicaciones de la Fundacion Democracia y Gobierno Local. Si deseo consultarlos, rectifi- o .
carlos o cancelarlos, lo comunicaré a la Fundacion Democracia y Gobierno Local, Rambla
Catalunya, 126, 08008 Barcelona, segun la Ley organica 15/1999, de 13 de diciembre.




Si quiere tener informacion actualizada sobre nuestras actividades,
no dude en visitar nuestra web:

Fundacién
Democracia

www.gobiernolocal.org

y Gobierno Local

Rewista

Rewista Democracia w Gobierno
Local, n®13:

La Rewista Democracia w Gobierno
Local es una publicacién
divulgativa al servicio de los
gobiernos locales municipales &
intermedios.

Vel mas

Ultimas Publicaciones

L”

2man

Fundacion
Digital

Anuaria del Gohierno Lacal

Fundacian Digital

El Froyecto Fundacidn Digital
hace realidad la finalidad de 1a
Fundacién concebida camo un
foro de encuentra, debate,
reflexion v propuesta para la

mejora de los Gobiermos Locales.

war mas

Actividades

T de octubre 3 4 de nowviembre
de 2011 : Programa para el
dezamalla de competencias en
politica local de los cargos
representativos locales. PROXIMA
CONWVOCATORLA

Vel mas

Los Consorcios
Metropolitanos

Actualidad

DIPUTAC
DE ALICANTE

La Dlputacion de Badajoz pone
en marcha un"plan de chogue”
para agilizar la liguidacidn con

Hacienda
miérzoles, 07 de septiembre de 2011

Cuarenta municipios de 1a provincia
menares de 2.000 habitantes ze
beneficiaran

wer mas

La Diputacidn de Alicante
desting T23.000 euros al
desarrollo de programas de
senicios sociales de atencian
primatia

martes, 06 de septiembre de 2011

La cuantia se incrementa en un
11,26% con respecto 3 2010
wer mas

El gokierno local de La Corufia
se adhiere ala e-

adrministracion
lunes, 04 de septiembre de 2011

El Ayuntamiento de La Corufia ha
firmado un protocale de adhesién al
convenio de colaboracién de la
Xuntay la Federacidn Galega de
Municipios v Provincias para su
desarrallo.

wer mas

La diputacidn de Toledo ha
destinado mas de 1.500.000
BUMDS para Seis nuevos

centros de formacian ¥ empleo
lunes, 04 de septiembre de 2011

El Frograma de Escuelas Tallery
Caszas de Oficios de la Diputacién
de Toledo gestionara seis nueves
centros de Farmacion y Empleo en
laz localidades de Taledo, Talawera
de la Reina, Willacafas, Los
YWebenes e lllescas.

wer mas
















