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Resumen

Tanto la mecanica de cada tributo como las reglas generales derivadas de la ejecutividad de las liquidaciones
tributarias, originan en la practica numerosos supuestos de devolucién a los obligados tributarios, por parte
de las Administraciones tributarias, de cantidades previamente ingresadas y sus correspondientes intereses. La
Ley reguladora de las Haciendas Locales remite a la normativa general contenida en la Ley General Tributaria,
a la que ha de ajustarse la devolucion de ingresos indebidos en el &mbito de los tributos locales. Ello exige
examinar las devoluciones derivadas de la normativa de cada tributo local, incluida la resultante de los tribu-
tos de gestion compartida; los supuestos genuinos de ingresos indebidos; los casos de nulidad cualificada; la
rectificacién de autoliquidaciones; y la ejecucion de resoluciones administrativas, econémico-administrativas o
jurisdiccionales anulatorias.

Palabras clave: tributos locales, ingresos indebidos, impuesto sobre bienes inmuebles; impuesto sobre actividades econo-
micas; nulidad de actos tributarios, autoliquidaciones; intereses de demora, prescripcion.

Refund of undue local tax payments

Abstract

In many occasions, tax authorities should refund payments already done and the corresponding late payment
interests because of the particularities of each local tax and the general rules regarding the enforceability
of tax payments. Local tax law remits to general tax law in relation to rules of refunds because of undue
payments. Therefore, it is necessary to examine the rules of each local tax including the rules derived from the
shared management, the genuine cases of refunds because of undue payments, the case of justified nullity,
the rectification of auto payments and the executions of administrative, economic-administrative or judicial
resolutions that have a nullified effect.

Keywords: local taxes, refund because of undue payments; property taxes; tax on economy activity; nullification of tax

administrative acts, auto payments; late payment interest,; time limit for legal action.

1. Introduccién: concepto general y supues-
tos concretos

Muy en general, y de acuerdo con el diccionario, un in-
greso tributario sera indebido cuando no corresponda
0 sea ilicito. Pero esta idea tan general no solo no es
util, sino que resulta perturbadora, pues la devolucion
tiene como esencial presupuesto que el acto en cuya
virtud se hubiera producido no hubiera adquirido fir-
meza, salvo que la ilicitud sea cualificada.

Cuando el ingreso es ilicito o contrario a derecho
en general, afectado por una causa de nulidad “or-
dinaria”, si no se impugna en tiempo y forma el acto
administrativo que lo produjo, este devendra firme y
consentido, y no dara lugar a devolucién alguna. El
principio de seguridad juridica impone esta conclusion,

gue se recoge paradigméaticamente en el articulo 28
de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrati-
va —LJCA- ("No es admisible el recurso contencioso-
administrativo respecto de los actos que sean repro-
duccion de otros anteriores definitivos y firmes y los
confirmatorios de actos consentidos por no haber sido
recurridos en tiempo y forma”). Se trata, como dice la
exposicion de motivos de dicha Ley, de una “opcién
razonable y equilibrada”.

Sin embargo, procedera la devolucion, con inde-
pendencia de la firmeza, en los dos siguientes casos
tasados establecidos en la Ley:

— Ante todo, en los supuestos genuinos de ingre-
sos indebidos, correlativos a la antigua figura del cua-
sicontrato del cobro de lo indebido (articulos 1895 y
siguientes del Cédigo Civil), que obliga a la devolucién
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de pagos hechos por error o sin causa. Se trata de los
supuestos contemplados en el articulo 221.1 de la Ley
58/2003, General Tributaria (LGT).

— También en los casos de nulidad “cualificada” a
los que se refiere el articulo 221.3 de la misma LGT
(nulidad de pleno derecho, supuestos de revocacion,
rectificacién de errores y circunstancias que posibilitan
el recurso extraordinario de revision).

Por otra parte, cuando no exista un acto adminis-
trativo firme de liquidacion, sino que el ingreso se haya
producido como consecuencia de una autoliquidacion,
cabra instar la rectificacion de esta y la consiguiente
devolucién de lo ingresado indebidamente.

A los tres casos expuestos ha de afadirse otro de de-
volucién, gue no es mas que la ejecucion de resoluciones
administrativas, econémico-administrativas o jurisdiccio-
nales que anulen actos de los que hubiere resultado un
ingreso. Aqui, el ingreso se produjo como consecuencia
del principio de ejecutividad de los actos administrativos
(a salvo de la posible suspension), y, una vez declarada la
ilicitud del acto, ha de procederse a la devolucién de lo
ingresado indebidamente (articulo 221.2 LGT).

Por el contrario, no es propiamente un supuesto de
devolucién de ingresos indebidos el reembolso o resti-
tucién de las cantidades que procedan de acuerdo con
la normativa de cada tributo (articulo 31 LGT), y que
la doctrina denominaba tradicionalmente como “de-
voluciones de oficio”, no obstante lo cual analizamos
seguidamente este supuesto, por su indudable interés
en los tributos locales.

No analizaremos aqui el llamado “reembolso de los
costes de las garantias” a que se refieren el articulo 33
LGTy los articulos 72 a 79 del Reglamento de revision
(Real Decreto 520/2005), pues en él no se trata de la
devolucién de cantidades ingresadas en las Haciendas
Publicas que estas han de devolver o restituir, sino de
indemnizar el coste abonado a terceros (generalmente,
a entidades financieras) por la aportacion de garantias
para la suspension o aplazamiento del acto declarado
posteriormente improcedente.

Por tanto, los supuestos concretos que analizare-
mos, y por este orden, serdn los cinco siguientes, cefi-
dos a la tributacion local:

1.°) Devoluciones derivadas de la normativa de
cada tributo local (articulo 31 LGT).

2.°) Supuestos genuinos de ingresos indebidos (arti-
culo 221.1 LGT: duplicidad en el pago, cantidad paga-
da superior al importe a ingresar e ingreso de deudas
prescritas).

DEVOLUCION DE INGRESOS TRIBUTARIOS INDEBIDOS POR LOS ENTES LOCALES

3.°) Casos de nulidad cualificada del articulo 221.3
LGT: nulidad de pleno derecho, supuestos de revoca-
cion, rectificacion de errores y circunstancias que posi-
bilitan el recurso extraordinario de revision.

4.°) Rectificacion de autoliquidaciones (articulos
120.3y 221.4 LGT).

5.°) Ejecucion de resoluciones administrativas, eco-
némico-administrativas o jurisdiccionales anulatorias
(articulo 221.2 LGT).

Ha de recordarse que la LGT, segun su articulo 1,
es de aplicacién a todas las Administraciones tributa-
rias, incluidos los entes locales, que sin embargo se
rigen por la normativa propia de las Haciendas locales
en materia de recurso de reposicién y reclamaciones
econémico-administrativas, segun la disposicion adi-
cional cuarta de la LGT. En el mismo sentido, y en
lo que aqui interesa, dispone el articulo 14.1.a) del
texto refundido de la Ley reguladora de las Haciendas
Locales (LHL) que la devolucién de ingresos indebidos
y la rectificacion de errores materiales en el ambito de
los tributos locales se ajustaran a lo dispuesto en los
articulos 32 y 220 LGT.

También ha de resefarse que la LHL, al recoger en
su articulo 165.2 el principio del presupuesto bruto,
exceptla del mismo las devoluciones de ingresos que
se declaren indebidos por tribunal o autoridad com-
petentes. De esta excepcién y de la propia naturaleza
de la devolucién de ingresos, resulta la incuestionable
necesidad de atender al pago de las devoluciones con
absoluta prioridad, y al margen de cualesquiera “tras-
tornos graves a su Hacienda” a que se refiere el ar-
ticulo 106.4 LUCA. Esta consideracion no es gratuita,
a la vista de alegaciones pretendiendo la suspension
de la ejecutividad de las liquidaciones e ingresos tri-
butarios en base a la situacién econdmica de los entes
locales y a supuestas dificultades en los reintegros, di-
ciéndose al respecto en la sentencia del TSJ de Catalu-
fia 1279/2011, de 9 de diciembre de 2011, que “Las
alusiones a las dificultades econdmicas muy importan-
tes que estan pasando las corporaciones locales y su
trascendencia en orden al reembolso para el caso de
estimacion del recurso, han de entenderse carentes de
cualquier fundamento, tanto juridico como practico,
pues en materia de devolucion de ingresos indebidos
de naturaleza tributaria, nunca se ha planteado, al
menos ante esta seccion que conoce de los procesos
tributarios de esta Comunidad Auténoma, dificultad
alguna por ninguna de las Administraciones Publicas.
Introducir alegatos de esta clase en los procesos juris-
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diccionales resulta perturbador y no pertinente pro-
cesalmente, aparte de suponer una contradiccion al
implicar la aceptacion de que la eventual suspension
agravaria la deteriorada economia local”.

2. Devoluciones derivadas de la normativa
de cada tributo local

2.1. Reglas generales

Son devoluciones derivadas de la normativa de cada tri-
buto, nos dice el articulo 31.1 LGT, las correspondien-
tes a cantidades ingresadas o soportadas debidamente
como consecuencia de la aplicacion del tributo. Estas
devoluciones constituyen una obligacion de contenido
econémico de las Administraciones tributarias (articulo
30.1 LGT), y, a la vez, un derecho de los obligados tri-
butarios, pero siempre en los términos previstos en la
propia LGT, segun su articulo 34.1.b).

Agui no estamos ante ingresos indebidos en cuanto
no ajustados a derecho, sino de ingresos “debidos”
en el momento de hacerse en cuanto previstos en la
regulacion de cada tributo, generalmente por el me-
canismo de las retenciones e ingresos a cuenta, pero
gue resultan finalmente excesivos y por ello han de de-
volverse o reembolsarse, siendo el caso mas conocido
el del IRPF.

Dentro de estas devoluciones derivadas de la nor-
mativa de cada tributo, examinaremos aquellas origina-
das por la no realizacion del hecho imponible declara-
da con posterioridad a la realizacion del ingreso, que la
doctrina denomina “devolucion de ingresos indebidos
sobrevenidos”, siendo el caso mas conocido el de la
ulterior declaracion de la nulidad de la transmision por
la que se hubiera ingresado el impuesto sobre trans-
misiones patrimoniales. Ha de advertirse, no obstante,
gue la naturaleza de estas devoluciones “sobreveni-
das” no es pacifica, sosteniéndose tanto su inclusién
entre estas devoluciones derivadas de la normativa de
cada tributo, como su inclusién en las devoluciones de
ingresos indebidos, e incluso su consideracién como
una tercera modalidad distinta de las dos anteriores.

Por su propia definicion, habra de estarse a la con-
creta normativa del tributo en cuestion, si bienla LGT y
los reglamentos generales que la desarrollan contienen
unas normas generales o comunes:

A. La mas importante, sin duda, es la que se refiere
al abono del interés de demora, que solo tendra lugar

10

si transcurre el plazo fijado en las normas reguladoras
de cada tributo y, en todo caso, el plazo de seis meses,
sin que se hubiera ordenado el pago de la devolucién
por causa imputable a la Administracion tributaria. No
serd necesario que el obligado lo solicite, y el interés
de demora se devengara desde la finalizacién de dicho
plazo hasta la fecha en que se ordene el pago de la
devolucion (articulo 31.2 LGT).

Las diferencias de este régimen legal respecto del
abono de intereses en los casos de propia devolucién
de ingresos indebidos son esenciales:

En primer lugar, en los casos de ingresos indebidos
propios, se abona el interés de demora en todos los
supuestos, mientras que cuando se trata de devolu-
ciones derivadas de la normativa de cada tributo solo
se abona si hay un retraso imputable a la Administra-
cion, incumpliendo el plazo fijado en la regulacion de
cada tributo o, en todo caso, el plazo de seis meses.
Por tanto, frente al automatismo en todos los casos
de ingresos indebidos, aqui Unicamente se devengan
intereses de demora si transcurren los indicados plazos
y, ademas, el retraso es por causa imputable a la Ad-
ministracion.

Y, en segundo término, el dies a quo del devengo
de los intereses de demora en estos supuestos de de-
voluciones derivadas de la normativa de cada tributo
se fija en la finalizacion del referido plazo, mientras
gue en los casos de propias devoluciones de ingresos
indebidos tal inicio del cémputo del devengo se produ-
ce en la fecha en que se hubiera realizado el ingreso
indebido.

Se ha sostenido que este plazo de gracia o carencia
de seis meses para el devengo de intereses es un privi-
legio no justificado de la Administracion, aunque se ha
replicado que, sin haber transcurrido tal plazo, esta no
ha incurrido en mora y falta, solo existentes en el caso
de demora en la devolucion. Pero ello resulta perturba-
dor desde el momento en que se introducen criterios
de imputabilidad o culpabilidad para el devengo de los
intereses, cuando estos deben devengarse, esencial-
mente, por quien tiene en su poder y disponibilidad lo
ingresado, sin ninguna otra consideracion. Debe no-
tarse que cuando el precepto legal menciona la “causa
imputable a la Administracion tributaria” no se esta
refiriendo a tal culpabilidad, sino a la imputacion de las
dilaciones a tal Administracion o al obligado tributario,
que se detallan en el articulo 104 del Reglamento de
actuaciones (Real Decreto 1065/2007), al que se remi-
te el articulo 125.4 del mismo.
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B. Dentro de los procedimientos de gestién tributa-
ria, los articulos 124 a 127 LGT regulan el procedimien-
to de devolucién iniciado mediante autoliquidacion,
solicitud o comunicacién de datos, que son las tres for-
mas de iniciacién, segun se establezca en la normativa
reguladora de cada tributo (articulo 124 LGT).

En el primer caso, el plazo establecido para efectuar
la devolucién comenzara a contarse desde la finaliza-
cion del plazo previsto para la presentacion de la au-
toliquidacion, salvo en los supuestos de presentaciéon
fuera de plazo, en que se contarad a partir de la pre-
sentacion de la autoliquidacion extemporanea (articulo
125 LGT).

Si lo sefiala asi la normativa tributaria, el procedi-
miento de devolucion se iniciara mediante la presenta-
cion de una solicitud ante la Administracion tributaria
o, en el caso de obligados tributarios que no tengan
obligacién de presentar autoliquidaciéon, mediante la
presentacion de una comunicacion de datos. El plazo
para practicar la devolucién comenzara a contarse des-
de la presentacion de la solicitud o desde la finalizacién
del plazo previsto para la presentacion de la comuni-
cacion de datos, y el procedimiento se regulara por las
normas propias de cada tributo (articulo 126 LGT).

El procedimiento de devolucion terminara por el
acuerdo en el que se reconozca la devolucién solicita-
da, por caducidad o por el inicio de un procedimien-
to de verificacion de datos, de comprobacion limitada
o de inspeccién, pero, en todo caso, se mantendra la
obligacién de satisfacer el interés de demora sobre la
devolucién que finalmente se pueda practicar (articulo
127 LGT).

Los articulos 122 a 125 del Reglamento de actua-
ciones tributarias (Real Decreto 1065/2007) contienen
precisiones de orden menor al respecto —segun su
predmbulo, “se limita a completar aquellos aspectos
procedimentales no recogidos en la Ley"-:

— Se amplia el concepto legal de devoluciones deri-
vadas de la normativa de cada tributo: también tienen
esta consideracion los abonos a cuenta que deba efec-
tuar la Administracion tributaria como anticipos de de-
ducciones a practicar sobre cualquier tributo (articulo
122 del Reglamento).

— Se regula la tramitacion del procedimiento: la Ad-
ministracion examinara la documentacion presentaday
la contrastara con los datos y antecedentes que obren
en su poder; si fuese formalmente correcta, se proce-
dera sin mas tramite y, en su caso, de manera automa-
tizada, al reconocimiento de la devolucién solicitada;

DEVOLUCION DE INGRESOS TRIBUTARIOS INDEBIDOS POR LOS ENTES LOCALES

si se aprecia algun defecto formal, error aritmético o
posible discrepancia en los datos o en su calificacion,
o cuando se aprecien circunstancias que lo justifiquen,
se podréa iniciar un procedimiento de verificacion de
datos, de comprobacién limitada o de inspeccién (ar-
ticulo 124).

— Respecto de la terminacion del procedimiento, se
dispone que cuando proceda reconocer el derecho a
la devolucion solicitada, el 6rgano competente dictara
acuerdo que se entendera notificado por la recepcién
de la transferencia bancaria o, en su caso, del cheque.
El reconocimiento de la devolucién solicitada no impe-
dira la posterior comprobacion de la obligacion tribu-
taria mediante los procedimientos de comprobacion o
investigacion. Cuando se abonen intereses de demora,
la base sobre la que se aplicara el tipo de interés tendra
como limite el importe de la devolucién solicitada en
la autoliquidacion, comunicacion de datos o solicitud.

— Si existen defectos, errores, discrepancias o cir-
cunstancias que originen el inicio de un procedimiento
de verificacion de datos, de comprobacion limitada o
de inspeccién, el procedimiento de devolucién termi-
nard con la notificacién de inicio del correspondiente
procedimiento, que sera efectuada por el érgano com-
petente en cada caso; en dicho procedimiento, se de-
terminara la procedencia e importe de la devolucién vy,
en su caso, otros aspectos de la situacion tributaria del
obligado. Por fin, cuando la Administracién tributaria
acuerde la devolucién en un procedimiento de verifica-
cion de datos, de comprobacion limitada o de inspec-
cion, por el gue se haya puesto fin al procedimiento
de devolucién, deberan satisfacerse los intereses de
demora que procedan, sin que para su calculo se com-
puten los periodos de dilacién por causa no imputable
a la Administracion que se produzcan en el curso de
dichos procedimientos (articulo 125 del Reglamento).

Una regla especial en las devoluciones derivadas de
la normativa de cada tributo, sin aplicacién en los tri-
butos locales, es la prevista en el articulo 62.7 LGT, que
recoge un sistema de extincion de la deuda tributaria
similar al previsto para la compensacién de deudas en-
tre cényuges en el IRPF.

Si tiene caracter general la posibilidad legal de que
la Administracion adopte como medida cautelar, en los
casos del articulo 81 LGT, la retencion del pago de de-
voluciones tributarias o de otros pagos que deba rea-
lizar aquella. En estos casos de devolucion reconocida
gue sea objeto de retencién cautelar total o parcial,
debera notificarse la adopcion de la medida cautelar
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junto con el acuerdo de devolucion (articulo 125.1.11
del Reglamento de actuaciones tributarias).

2.2. Supuestos en la normativa de cada tri-
buto local

1.° Tasas: Cuando, por causas no imputables al suje-
to pasivo, el servicio publico, la actividad administrati-
va o el derecho a la utilizacién o aprovechamiento del
dominio publico no se preste o desarrolle, procedera
la devolucion del importe correspondiente (articulo
26.3 LHL).

La regla legal es consecuencia de la posibilidad le-
gal de exigencia del depdsito previo del importe total
o parcial de las tasas, y de la imposibilidad, cuando se
presente la solicitud que inicie la actuacion o el expe-
diente, de realizarse o tramitarse sin que se haya efec-
tuado el pago correspondiente (articulo 26.1 LHL). La
devolucion se impone en virtud del caracter sinalagma-
tico o bilateral de las tasas: si la norma legal permite
el deposito previo (esto es, una medida cautelar equi-
valente a la obligacién de realizar un pago a cuenta) e
impide la realizacion de la actuacién administrativa o
la tramitacion del expediente sin haberse efectuado el
pago correspondiente, consecuencia obligada de ello
sera la devolucion del importe correspondiente cuando
el servicio, la actividad o el aprovechamiento no ten-
gan lugar por causas no imputables al sujeto pasivo.

Se trata de un supuesto de las llamadas “devolucio-
nes de ingresos indebidos sobrevenidos”, de naturale-
za no pacifica, aunque creemos que su prevision en la
normativa del tributo supone incluirlo en el ambito del
articulo 31 LGT, por lo que sera de aplicacién el apar-
tado 2 de este precepto respecto de los intereses de
demora, de forma que su devengo se computara des-
pués del transcurso de seis meses desde que proceda la
devolucion, y no desde la fecha del depésito o ingreso.
Cuando la LHL se refiere al “depdsito” previo, no pare-
ce que quiera aludir propiamente a tal figura juridica,
lo que implicaria la indisponibilidad de lo depositado,
sino mas bien a un pago previo a cuenta.

2.° Contribuciones especiales: Del articulo 33
LHL resulta la posibilidad de exigir pagos anticipados
en funcion del coste previsto para el afo siguiente,
siempre tras la aprobacién de acuerdo concreto de im-
posicion y ordenacion. Por otra parte, el coste previsto
sobre el que se calcula la base imponible tiene caracter
de mera prevision, y si el coste real fuese mayor o me-
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nor que el previsto, se tomara aquel a efectos del cél-
culo de las cuotas correspondientes (articulo 31.3 LHL).
Por fin, también pueden producirse variaciones en los
sujetos pasivos obligados al pago de las contribuciones
especiales, en los términos del articulo 32.3 LHL.

Consecuencia obligada de estas reglas legales, son
las correlativas relativas a la devolucién del exceso pa-
gado o de lo anticipado por quien no sea sujeto pasivo
en la fecha del devengo (momento en que las obras se
hayan ejecutado):

a) Una vez finalizada la realizacién total o parcial de
las obras, o iniciada la prestacion del servicio, se proce-
derd a sefialar los sujetos pasivos, la base y las cuotas
individualizadas definitivas, girando las liquidaciones
que procedan y compensando como entrega a cuenta
los pagos anticipados que se hubieran efectuado (arti-
culo 33.4 LHL).

b) Si los pagos anticipados hubieran sido efectua-
dos por personas que no tienen la condiciéon de su-
jetos pasivos en la fecha del devengo del tributo, o
bien excedieran de la cuota individual definitiva que
les corresponda, el ayuntamiento practicara de oficio
la pertinente devolucién (articulo 33.5 LHL).

La exigencia de pagos anticipados ha sido declarada
constitucional por la STC 233/1999, de 16 de diciem-
bre de 1999 (fundamento juridico 14), que rechaza la
infraccion de los articulos 9.3 y 31.1 de la Constitu-
cién. Segun concluye el Tribunal Constitucional:

— Los ingresos anticipados de las contribuciones es-
peciales constituyen una figura juridica tradicional en
las normas locales de nuestro pais, asimilable a otras
obligaciones previstas en nuestro sistema tributario,
como es el caso de la retenciéon a cuenta o los pagos
fraccionados en el IRPF, que tienen como finalidad ga-
rantizar la satisfaccion de un crédito futuro: el que ten-
dré lugar en favor del ente local cuando, ejecutadas las
obras (o un tramo de las mismas si estas son fracciona-
bles) o iniciada la prestacion del servicio publico local,
se devenguen las contribuciones especiales.

— Deben destacarse al menos dos razones que im-
piden considerar que el articulo 33.2 LHL contradice
el principio de capacidad econdémica. En primer lugar,
porque el pago anticipado se exige de quien habra de
ser el sujeto pasivo del tributo, ya que, segun determi-
na el propio articulo 33.2 LHL, aquel solo puede recla-
marse una vez que se ha aprobado el acuerdo concreto
de imposicion de las contribuciones especiales (articulo
34.1 LHL), asi como el de ordenacion de las mismas
(articulo 34.2 LHL), en el que se contiene “la deter-
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minacion del coste previsto de las obras y servicios”,
“la cantidad a repartir entre los beneficiarios” y “los
criterios de reparto” (articulo 34.3 LHL), asi como, se-
gun especifica el articulo 33.3, segundo inciso, LHL, los
sujetos pasivos del tributo.

— Y, en segundo lugar, porque aunque quien fi-
gurase como sujeto pasivo en el acuerdo concreto de
ordenaciéon -y, por ende, hubiera satisfecho a la cor-
poracion local el pago anticipado del tributo— tras-
mitiera los derechos sobre los bienes o explotaciones
que motivan la imposicién antes de que se produjera
el devengo del tributo, es evidente que en un buen
numero de ocasiones la mera iniciacién y el desarrollo
de las obras o servicios provocan un aumento del valor
-y, por ende, una capacidad econémica susceptible de
gravamen-— en los bienes o explotaciones transmitidos.

En cuanto al coste real definitivo, tiene interés la
sentencia del TSJ de Catalufia 905/2008, de 23 de sep-
tiembre de 2008, que comienza por destacar que se
ha distinguido siempre asi entre coste presupuestado
0 meramente previsto (ex ante) y coste real (ex post),
cuya diferencia se deberd, generalmente, a bajas en
la adjudicacion de las obras o a revisiones de precios,
y, en casos extremos, como el de fijacién definitiva
de justiprecios expropiatorios, podra demorarse largo
tiempo, y como légica secuela de ello, podran existir
una cuota provisional y otra definitiva, y, segun los
casos, habra lugar a una liquidaciéon o ingreso com-
plementario o a una devolucién de lo indebidamente
ingresado, cuestién gque menciona, con notoria impre-
cision sistematica, el articulo 33.4 LHL, sin que para el
reparto definitivo del coste real de la obra sea nece-
sario tramitar un nuevo expediente de imposicién de
contribuciones especiales. La misma sentencia afiade
que, en todo caso, las variaciones posibles entre el
coste presupuestado o previsto y el real solo podréan
proceder de ampliaciones de partidas ya contempladas
en el proyecto y presupuesto inicial, sin que sean admi-
sibles, por el contrario, modificaciones que pretendan
acoger obras no contempladas en el proyecto en su dia
aprobado o con materiales o caracteristicas diferentes
de los contemplados en el mismo, todo lo cual —afiade
la sentencia— ha dado lugar a una rica casuistica juris-
prudencial, correlativa a la existente en la normativa
sobre contratos administrativos.

3.° Precios publicos: De igual forma que ocurre
en las tasas, y por las mismas razones, dispone el arti-
culo 46.2 LHL que, cuando por causas no imputables
al obligado al pago del precio, el servicio o la actividad
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no se preste o desarrolle, procedera la devolucion del
importe correspondiente.

4.° IBI: No existe en la regulacion del impuesto so-
bre bienes inmuebles norma propia alguna de la que se
derive una devolucion, al no existir pagos anticipados
0 a cuenta y resultar indivisible, frente a la Hacienda
Publica, el periodo impositivo, que coincide con el afio
natural, devengandose el impuesto el primer dia de
tal periodo impositivo. Por tanto, habra de exigirse a
quien sea titular del derecho gravado el 1 de enero de
cada ejercicio, sin perjuicio, por una parte, de la afec-
cion real prevista en el articulo 64 LHL, vy, en su caso,
de los efectos puramente civiles entre los interesados
en caso de transmision.

La LHL establece en su articulo 77 que serd com-
petencia exclusiva de los ayuntamientos la gestion
tributaria de este impuesto, comprendiendo la reso-
lucién de los expedientes de devolucion de ingresos
indebidos, distinta de las devoluciones derivadas de la
normativa de cada tributo que ahora analizamos. Por
fin, hay que remitirse a lo que se sefiala posteriormen-
te respecto de la polémica remisién que se hace en el
articulo 224.1.1Il LGT a la devolucién de ingresos en los
casos de estimacion de impugnacién de los censales.

5.° IAE: En la redaccion originaria de la LHL desapa-
recian las cuotas prorrateables en este impuesto, esta-
bleciendo que todas las cuotas eran irreductibles, salvo
en el supuesto de nueva alta, de donde se deducia que
no podian ser objeto de reduccidon por ningun otro
motivo (STS de 15 de junio de 1996), regulacién decla-
rada finalmente inconstitucional por la STC 193/2004,
de 4 de noviembre de 2004.

Sin embargo, la Ley 22/1993, de 29 de diciembre,
ya habia afadido un segundo parrafo al actual articulo
89.2 LHL, estableciendo la posibilidad de prorratear la
cuota también en el caso de baja por cese en el gjerci-
cio de la actividad, y equiparandose asi la situacion de
alta con la de baja, como resulta de la mencién a los
trimestres naturales. Aunque la norma dice “excluido
aquel en que se produzca dicho cese”, ha de entender-
se que solo deja de pagarse por los trimestres naturales
siguientes. La articulacion de este criterio legal se lleva
a cabo mediante la solicitud de la devolucion de la cuo-
ta correspondiente a los trimestres naturales en los que
no se hubiese ejercido la actividad.

La referencia legal se hace a trimestres naturales y
no a dias o meses como se ha propuesto por algun
autor, de forma que cualquier cambio de actividad
supondrd necesariamente, salvo que se haga coinci-
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dir con el final y principio de un trimestre, pagar dos
veces por el mismo trimestre. Ha de recordarse que no
existe en la LHL un periodo impositivo especial para
las industrias o actividades de campafna o temporada,
sin gue se tengan en cuenta, con caracter general, los
periodos de inactividad, aunque de manera particular
aparecen contemplados en las tarifas algunos supues-
tos en que la cuota se establece en funcion del tiempo
de funcionamiento (asi, quioscos en via publica, hos-
teleria o discotecas), en los cuales las cuotas reducidas
por razones de temporalidad son susceptibles a su vez
de ser prorrateadas cuando se den las condiciones del
precepto legal (Consulta de la Direccion General de Tri-
butos niim. 0135-01, de 26 de enero de 2001).

Practicada una liquidacion derivada de Acta de Ins-
peccién con cuota y sancién por todo un afio, si se
cesa en la actividad con fecha 30 de septiembre del
mismo afo, ademas de la devolucién de parte de la
cuota correspondiente al prorrateo legal de la misma,
procede también la devolucion de la parte proporcio-
nal de la sancién (Consulta nim. 1177-02, de 4 de
septiembre de 2002). No cabe efectuar compensacio-
nes de cuotas por el hecho de que, en un mismo ejer-
cicio, se produzcan varias altas y/o bajas en la matricula
del impuesto (Consulta num. 1756-02, de 14 de no-
viembre de 2002).

Como ha quedado apuntado, el precepto legal no
establece la devolucion de oficio de la parte de la cuota
correspondiente a los trimestres naturales en los que
no se hubiere ejercido la actividad, sino que exige una
solicitud del sujeto pasivo. Como sefiala la sentencia
del TSJ de Galicia de 16 de noviembre de 2001, la
declaracion de baja no surte efecto sino a partir del
ejercicio fiscal siguiente, o lo que es lo mismo, el con-
tribuyente viene obligado a satisfacer el importe de la
liquidaciéon girada, al margen de que pueda solicitar
la devolucion de la parte de la cuota correspondien-
te a los trimestres naturales en los que no se hubiere
ejercido la actividad. En el caso de baja por cese en el
ejercicio de la actividad, las cuotas seran prorrateables
por trimestres naturales, excluido aquel en el que se
produzca dicho cese, novedad introducida por la Ley
de 1993, pero tal posibilidad, que sin duda beneficia
al contribuyente, debe operar tan solo en los supues-
tos en que el 6rgano de gestion tenga en su poder la
comunicacion de baja que ha de dirigirle la Administra-
cion tributaria del Estado.

Al igual que ocurre en el IBI, el articulo 91.2 LHL es-
tablece la competencia exclusiva de los ayuntamientos
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para la gestion tributaria del IAE, comprendiendo la re-
solucién de los expedientes de devolucion de ingresos
indebidos, distinta de las devoluciones derivadas de la
normativa de cada tributo que ahora analizamos. Por
fin, también aqui hay que remitirse a lo que se sefiala
posteriormente respecto del articulo 224.1.1Il LGT.

6.° Impuesto sobre vehiculos de traccion meca-
nica: Este impuesto se devenga el primer dia del perio-
do impositivo, el cual coincide con el afio natural, salvo
en el caso de primera adquisicién de los vehiculos, en
cuyo caso el periodo impositivo comenzara el dia en
que se produzca dicha adquisicion.

El importe de la cuota del impuesto se prorrateara
por trimestres naturales, tanto en los casos de primera
adquisicién como en los de baja definitiva del vehiculo,
y en los supuestos de baja temporal por sustraccién o
robo de vehiculo, y ello desde el momento en que se
produzca dicha baja temporal en el Registro publico
correspondiente (articulo 96 LHL).

De esta forma, el prorrateo es por trimestres na-
turales, lo que quiere decir que no lo habra cuando la
adquisicion tenga lugar en el primer trimestre del afo
o la baja se produzca en el tltimo trimestre del mismo.
No existe alteracion del periodo impositivo ni del de-
vengo, ni por tanto hay prorrateo, en los supuestos de
transferencias de vehiculos (a efectos tributarios, pues
los interesados pueden pactar lo que estimen opor-
tuno, con efectos Unicamente civiles entre ellos). En
tales supuestos de transferencia el impuesto se exigi-
ra integramente a quien sea titular del vehiculo en el
comienzo del periodo impositivo, esto es, el dia de la
primera adquisicion si la transferencia tiene lugar en la
primera anualidad o el 1 de enero de cada afio en los
demas casos.

En los casos de baja, el prorrateo de cuotas dara
lugar a la correspondiente devolucién, en relacion con
los trimestres completos pendientes de la anualidad,
que se regira por las reglas generales del articulo 31
LGT y normas complementarias.

De acuerdo con la redaccién actual del precepto,
procedente de la Ley 50/1998, el prorrateo de cuotas
solo tiene lugar en las bajas definitivas y en las tem-
porales por sustraccion o robo del vehiculo, y desde
el momento en que se produzca dicha baja temporal
en el Registro publico correspondiente, con exclusién
de las demas bajas temporales. Sera obligado por ello
acudir a la normativa contenida en el Reglamento Ge-
neral de Vehiculos (Real Decreto 2811/1998, de 23 de
diciembre).
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Como se sostiene en la Consulta de la Direccion
General de Tributos num. 0870-02, de 05/06/2002,
referida al prorrateo de cuotas cuando un vehiculo es
dado de baja definitiva, el sujeto pasivo tiene derecho
al prorrateo de la cuota, por los trimestres posteriores
al de la baja definitiva, y para ello el ayuntamiento co-
rrespondiente debera proceder de oficio a la oportuna
devolucién, sin perjuicio de que esta pueda ser igual-
mente solicitada por el sujeto pasivo. Dicha devolucion
no constituye un supuesto de devoluciéon de ingresos
indebidos, sino la aplicacion del prorrateo de cuotas
gue dispone la Ley en un supuesto en el que ya se pro-
dujo el devengo del tributo.

7.° ICIO: La gestion del impuesto sobre construc-
ciones, instalaciones y obras se desdobla en una pri-
mera liquidacion provisional a cuenta, en el momento
de concesiéon de la licencia preceptiva (no cuando se
solicite, como ilegalmente establecen no pocas orde-
nanzas), o cuando, no habiéndose solicitado, concedi-
do o denegado aun dicha licencia preceptiva, se inicie
la construccién, instalacién u obra; y en una segunda
liquidaciéon definitiva, una vez finalizada la construc-
cion, instalacion u obra.

En la liquidacion provisional se determinara la
base imponible bien en funcién del presupuesto vi-
sado presentado, o bien, cuando la ordenanza fiscal
asi lo prevea, en funcion de los indices o médulos que
esta establezca al efecto. En la liquidacion definitiva
se tendra en cuenta el coste real y efectivo, pudiendo
el ayuntamiento, mediante la oportuna comprobacion
administrativa, modificar la base imponible tomada en
cuenta en la liquidacion provisional.

Si se practica la liquidacion definitiva, se exigira del
sujeto pasivo o se le reintegrara, en su caso, la cantidad
que corresponda (articulo 103.1 LHL).

Las SSTS de 28 de julio de 1999 y de 25 de junio de
2002 declaran que en un planteamiento “modal” (en
estadistica, el valor mas frecuente), o, quizas mejor, pa-
radigmatico, el devengo o nacimiento del ICIO deberia
producirse al realizarse por completo el hecho impo-
nible, o sea, una vez terminadas las construcciones,
instalaciones u obras de que se tratase, momento en
el que, ademas, podria cuantificarse con conocimien-
to de causa la base imponible, puesto que esta es “el
coste real y efectivo”, pero ocurre, cada vez con mas
frecuencia, por razones recaudatorias y sobre todo de
gestion, que la exigencia de las obligaciones tributarias
se anticipa al momento de iniciacién del hecho impo-
nible o a etapas intermedias (retenciones, ingresos a
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cuenta y fraccionamientos), e incluso, como ocurre en
el ICIO, antes de iniciarse la realizacion del hecho im-
ponible, concretamente a cuando se otorga la licencia
de obras.

Anaden estas sentencias del Alto Tribunal que la
LHL permite practicar en el momento de concederse
la licencia la correspondiente liquidacion provisional,
condicionada por supuesto a la realizacion ultima del
hecho imponible, llevando la ldgica del sistema de ges-
tiébn congruentemente a que la liquidacion provisional
se practigue tomando en consideracion el presupuesto
y los indices o mddulos citados, liquidacién provisional
que sera elevada a definitiva, previa la necesaria com-
probacién administrativa, cuando terminen las obras,
momento en el que se puede conocer y cualificar el
coste real y efectivo de las mismas.

Es polémica la posibilidad de que la ordenanza es-
tablezca una segunda autoliquidaciéon a practicar por
el sujeto pasivo, con base en el coste real y efectivo de
las obras definitivamente realizadas (cfr. las sentencias
del TSJ de Catalufia de 12 de julio de 2000 y del TSJ de
Madrid de 24 de mayo de 2002).

La devolucion, reintegro o reembolso procedera,
pues, tanto en los casos en que ingresada la liquida-
cion provisional se desista del inicio de las obras, como
cuando la liquidacion definitiva arroje un resultado in-
ferior a la cantidad ingresada provisionalmente (inclui-
do el caso de que solo se ejecuten parte de las obras
comprendidas en la licencia). Aunque la LHL hable de
“liquidaciéon provisional a cuenta”, su naturaleza es
la de un ingreso a cuenta o anticipado, siendo pro-
piamente la definitiva la Unica liquidacién, con los co-
rrespondientes efectos en orden a la prescripcién, por
ejemplo.

La devolucién solo comportara el devengo de los
intereses de demora del articulo 31.2 LGT, esto es, des-
de el comienzo del plazo para la devolucion, pues el
ingreso a cuenta fue un ingreso debido al concederse
la licencia, de acuerdo con la normativa reguladora del
impuesto. Lo explica con claridad la sentencia del TSJ de
Castilla y Ledn —Sala de Burgos— de 12 de noviembre
de 1999: "es obvio que en la actitud desplegada por
el recurrente, caracterizada por el pago del impuesto,
después de una liquidacién provisional, practicada des-
pués de haberse solicitado la concesion de una licencia
de obras, habiendo desistido después la recurrente de
la ejecucion de las obras, tramitandose incluso la licen-
cia de actividad, no existe ningun ingreso indebido. Al
contrario, en el momento que tales actividades se de-
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sarrollaron el impuesto abonado era totalmente debido
y ajustado a la normativa legal, luego no puede apli-
carse a un ingreso debido, las normas que el legislador
da para la devolucién de ingresos indebidos aplicables
Unicamente a los supuestos en que por la existencia de
errores facticos o juridicos el total o una parte de la can-
tidad ingresada pueda tener la concentracion legal de
riesgos indebidos. El Ayuntamiento percibio la cantidad
que en el momento del ingreso legalmente era debida y
la devolvid, a pesar del transcurso de los plazos legales
de caducidad de la licencia concedida, una vez que la
solicitante de la licencia, hoy la recurrente, manifesto,
por las razones que fuera y que no vienen a cuento, que
desistia de iniciar y de realizar la construccion de la esta-
cion de servicio. Pero ello que supuso un cambio subje-
tivo en los proyectos del recurrente nunca puede dar el
caracter de indebido de un ingreso debido y legalmente
realizado”. Simétricamente, no devenga intereses de
demora sino desde la notificacion de la liquidacion de-
finitiva la diferencia positiva que hubiera de ingresarse
respecto del ingreso a cuenta.

8.° Plusvalia: Los apartados 2 a 4 del articulo 109
LHL establecen diversos supuestos especiales respecto
del devengo y de la devolucion del impuesto sobre el
incremento de valor de los terrenos de naturaleza ur-
bana.

Se tiene derecho a la devoluciéon cuando se declare
o reconozca judicial o administrativamente por resolu-
cion firme haber tenido lugar la nulidad, rescision o re-
solucion del acto o contrato determinante de la trans-
mision del terreno o de la constitucién o transmision
del derecho real de goce sobre el mismo. Pero tal efec-
to de devolucion no tiene lugar: a) Si el acto o contrato
le hubiere producido efectos lucrativos, entendiéndose
que existen cuando no se justifique que los interesados
deban efectuar las reciprocas devoluciones a que se
refiere el articulo 1295 del Cdédigo Civil; b) Si no se
reclama la devolucion en el plazo de cinco afios des-
de que la resolucién quedé firme; y ¢) Aunque el acto
o contrato no haya producido efectos lucrativos, si la
rescision o resolucion se declarase por incumplimiento
de las obligaciones del sujeto pasivo del impuesto (ar-
ticulo 109.2 LHL).

Llama especialmente la atencion que el plazo para
reclamar la devolucién (cuyo dies a quo es el de la fir-
meza de la resolucién judicial o administrativa) es de
cinco afios, apartandose la LHL del plazo general de
prescripcion tanto de la LGT como de la Ley General
Presupuestaria, de cuatro afos.
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También regula la LHL el mutuo acuerdo y la con-
dicién:

— Si el contrato queda sin efecto por mutuo acuer-
do de las partes contratantes, no procedera la devo-
lucion del impuesto satisfecho y se considerara como
un acto nuevo sujeto a tributacion. Como tal mutuo
acuerdo se estimard: a) La avenencia en acto de con-
ciliacion; y b) El simple allanamiento a la demanda
(articulo 109.3 LHL).

— En los actos o contratos en que medie alguna
condicién, su calificaciéon se hard con arreglo a las
prescripciones contenidas en el Codigo Civil: a) Si fue-
se suspensiva no se liquidara el impuesto hasta que
esta se cumpla; y b) Si fuese resolutoria, se exigira el
impuesto desde luego, a reserva, cuando la condicion
se cumpla, de hacer la oportuna devolucién (articulo
109.4 LHL).

Dada la sustancial coincidencia de estos criterios
legales con los establecidos para el impuesto de trans-
misiones patrimoniales y actos juridicos documentados
(articulos 57 del texto refundido aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/1993 y 95 del Reglamento de 29
de mayo de 1995), sera de aplicacién la jurisprudencia
recaida respecto de este.

3. La polémica devoluciéon de ingresos en los
casos de anulacion de actos censales

3.1. Gestiéon compartida

Como es sabido, el mas torturante de los problemas
gue plantean los tributos locales se produce por la
gestién compartida, dual o brifronte de sus dos mas
importantes impuestos, el IBl y el IAE. En ellos, las res-
pectivas gestiones catastral y censal son competencia
de la Administracion tributaria del Estado, incluidas
las correspondientes inspecciones, asi como el cono-
cimiento de las reclamaciones econémico-administrati-
vas por los llamados tribunales de tal clase. Para mayor
complicaciéon, aquellas gestiones e inspecciones son
delegables en los entes locales, pero, como es sabido
(articulo 13.4 de la Ley 30/1992, de Procedimiento Ad-
ministrativo Comun), las resoluciones administrativas
se consideran dictadas por el érgano delegante, aqui
el estatal.

De ello se derivan complicaciones de todo tipo, al-
canzando a las competencias jurisdiccionales, al régi-
men de ejecutividad y a la ejecucion de las resoluciones

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 30, octubre de 2012, p. 7-36
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



administrativas y judiciales, y se potencian al maximo
por cuanto las impugnaciones de estos actos catastra-
les y censales tienen una duracién mucho mas dilatada
(al tenerse que agotar la via econémico-administrativa
previa, y por los retrasos mas acusados en los érganos
jurisdiccionales colegiados que conocen de los recur-
sos) que las relativas a las liquidaciones (no hay que
acudir a los 6rganos econémico-administrativos y co-
nocen los juzgados unipersonales). Cuando cualquier
l6gica impondria que se resolvieran antes los litigios
relativos a la valoraciéon catastral o a la clasificacion
censal y después los que afectaren a las liquidaciones,
el sistema legal conduce a la solucién contraria, algo
asi como “colocar la carreta antes que los bueyes”.

3.2. Regulacion legal: no suspension del pro-
cedimiento de cobro

Actualmente, hay que estar a lo previsto en el parra-
fo tercero del articulo 224.1 LGT, del siguiente tenor:
“Si la impugnacién afectase a un acto censal relativo
a un tributo de gestion compartida, no se suspendera
en ningun caso, por este hecho, el procedimiento de
cobro de la liquidaciéon que pueda practicarse. Ello sin
perjuicio de que, si la resolucién gque se dicte en materia
censal afectase al resultado de la liquidacion abonada,
se realice la correspondiente devolucion de ingresos”.
El parrafo se anadio en la tramitacion parlamentaria
de la LGT, con el designio, segun la justificacion de la
correspondiente enmienda, de “aclarar definitivamen-
te que la impugnacién de un acto censal no puede
suspender la liquidacion, ya que la Administracién que
conoce del recurso es distinta de la que liquida”.
Debe entenderse que los dos incisos de este pa-
rrafo son correlativos el uno del otro. El primer inciso,
literalmente entendido, podria dar lugar a pensar que
se limita a establecer que la impugnacion del acto cen-
sal, por este hecho, no suspende la liquidacion, pero
que impugnada la liquidacién regira respecto de la sus-
pension de esta el régimen general suspensivo de las
liquidaciones, sin mayores limitaciones. Sin embargo,
ha de entenderse, como hace la sentencia del TSJ de
Cataluna 111/2011, de 3 de noviembre de 2011: “1.°)
Que la suspension de las liquidaciones por IAE o por
IBI solo podra tener lugar, tanto en sede administrativa
como jurisdiccional, cuando su impugnacion se base
en cuestiones o hechos diferentes de la impugnacién
del acto censal (pendiente ante el érgano econémico-
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administrativo estatal o inadmisible ante el ente local o
ante el Juzgado); 2.°) Que, por el contrario, la suspen-
sioén habra de ser rechazada cuando la anulacién de las
liquidaciones por IAE o por IBl se pretenda como simple
consecuencia de la invocada nulidad de los actos cen-
sales o catastrales o los fundamentos de la reposicién
no contengan alegacién alguna relativa a la gestion
tributaria o liquidatoria privativa de los entes locales,
limitdndose a instar la anulacion de las liquidaciones
de IAE o de IBI como simple consecuencia o derivacion
de tener impugnados los actos censales o catastrales,
0 que Unicamente se basan en cuestiones censales o
catastrales; 3.°) Que, en consecuencia, la suspension
automatica por la prestacion de garantia no tendréa lu-
gar cuando la reposicion no afecte ni se refiera a la
gestion tributaria o liquidatoria del ente local, pues en
tal caso no estariamos mas que ante una pretensién
cautelar de suspension por el solo hecho de tener im-
pugnado, o impugnarse simultanea o sucesivamente,
el acto censal, lo que viene explicitamente excluido en
el art. 224.1.11 LGT; y 4.°) Que, como derivacién de ello
y en aplicacion de los arts. 11.2 LOPJy 247 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, debera estimarse en la sentencia
constitutivo de mala fe, a los efectos de imposiciéon de
costas previstos en el art. 139.1 LUCA, la alegacién de
motivos ficticios o fraudulentamente vertidos como re-
lativos a la gestion propia de los entes locales aquellos
gue solo se realicen para obtener la suspensién burlan-
do lo dispuesto en tal art. 224.1.1Il LGT, incurriendo asf
en manifiesto abuso de derecho y entrafiando fraude
de ley o procesal contrarios a la buena fe”.

En definitiva, la impugnacion del acto catastral o
censal solo determinara la suspensiéon de las liquida-
ciones en los casos previstos en los articulos 12.4 del
texto refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario
(Real Decreto Legislativo 1/2004) y 4 del Real Decreto
243/1995, de gestion del IAE, no rigiendo las normas
generales de suspension de las liquidaciones tributa-
rias, sino la excepcional del primer precepto (solicitud
justificando los perjuicios de imposible o dificil repara-
cion, acuerdo expreso y excepcional del Tribunal Eco-
némico-Administrativo y contracautelas que aseguren
la eficacia del acto impugnado), lo cual viene a reite-
rarse en el sequndo de los preceptos, por la remision
al articulo 111 de la Ley 30/1992, de Procedimiento
Administrativo Comun. En suma, la disconformidad
con el valor catastral o con el acto de gestion censal
no producira ni la suspensién de la accion de cobro de
las liquidaciones municipales (salvo suspension excep-
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cional por justificado periculum in mora) ni tampoco la
suspension de las liquidaciones que se impugnaren por
ese solo motivo.

3.3. Devolucion de ingresos

Pero lo que aqui interesa es el segundo de los inci-
sos del mismo pérrafo: “Ello sin perjuicio de que, si la
resolucion que se dicte en materia censal afectase al
resultado de la liquidacion abonada, se realice la co-
rrespondiente devolucion de ingresos”. Se trata de una
consecuencia natural del privilegiado, para los entes
locales, sistema de ejecutividad de los actos censales:
anulado o rectificado el acto catastral (tipicamente, la
fijacion del valor catastral) o censal (tipicamente, la ca-
lificacion de la actividad), ha de procederse a la corres-
pondiente devolucién de ingresos.

Nada mas precisa la norma legal, pero ha de tener-
se en cuenta:

1.°) En cuanto al momento de la devolucién, esta
ha de llevarse a cabo cuando se dicte la resolucion es-
timatoria del Tribunal Econémico-Administrativo, con
caracter inmediato e incluso retroactivo y sin esperar a
la firmeza definitiva, cuando sea el ente local quien im-
pugne tal resolucién en via contencioso-administrativa.
Ello es necesaria consecuencia de la propia ejecutividad
de la resolucion econdmico-administrativa, a salvo de
lo que pueda acordarse como medida cautelar por el
organo jurisdiccional.

2.°) Respecto de la eventual firmeza de las liquida-
ciones, debe insistirse en que la devolucién en absolu-
to requiere que se hayan impugnado las liquidaciones
giradas al amparo del acto catastral o censal anulado
o rectificado, ni la impide la existencia de eventuales
sentencias desestimatorias si se hubieran impugnado,
ya sea por causas propias de la gestiéon propia de los
entes locales o0 ya sea por tener impugnado el acto
catastral o censal: lo primero es ajeno a la devolucién
y lo segundo esta inevitablemente abocado al fraca-
50, pero siempre dejando incélume la devolucion en la
eventualidad de que la impugnacion catastral o censal
prospere total o parcialmente. En suma, la firmeza de
las liquidaciones es irrelevante para la procedencia de
la devolucion.

3.°) Ademas, el plazo de prescripcion para la devo-
luciéon nunca podra computarse desde que se ingresa-
ron las liquidaciones, sino desde que se dicte la reso-
lucién en materia censal, lo cual, en la practica, puede

18

ocurrir lustros o decenas de afos después del ingreso
de las liquidaciones.

4.°) Como consecuencia de lo anterior, los entes
locales se podran ver obligados a muy cuantiosas de-
voluciones por la anulacién o rectificacion de los actos
catastrales o censales. Repéarese, por ejemplo, en las
eventuales consecuencias de las resoluciones econémi-
co-administrativas o jurisdiccionales relativas a las im-
pugnaciones pendientes contra valoraciones catastra-
les de los llamados bienes inmuebles de caracteristicas
especiales, tales como centrales eléctricas o nucleares,
refinerias de petréleo, presas y embalses, autopistas de
peaje, 0 aeropuertos y puertos comerciales (cfr. el Real
Decreto 1464/2007, de 2 de noviembre, que aprue-
ba las normas técnicas de valoracién catastral de estos
bienes, y la STS de 30 de junio de 2010, que desestima
el recurso directo interpuesto contra él).

5.°) Esta sola circunstancia debiera ser bastante para
que los ayuntamientos fueran considerados interesa-
dos tanto en las reclamaciones econdmico-administra-
tivas como en los recursos contencioso-administrativos
en que se impugnen tales actos, y por ello emplaza-
dos en las reclamaciones y recursos, pero no es asi en
la practica en ausencia de una norma especifica que
debiera introducirse explicitamente, sin que resulte de
recibo que tengan la primera noticia de la existencia de
impugnaciones cuando estas ya estén resueltas a favor
del obligado tributario y deba procederse a la devolu-
cion correspondiente.

3.4. En especial, intereses de demora

El devengo de intereses de demora junto con la de-
volucion exige un analisis especial, dado que, adicio-
nalmente, los ayuntamientos habran de abonar even-
tuales intereses de demora de gran cuantia, si, como
parece, ha de entenderse que los dies a quo para el
devengo de tales intereses han de ser los de los respec-
tivos ingresos. Aqui aparece con toda su trascendencia
el diferente dies a quo en las devoluciones derivadas de
la normativa de cada tributo (articulo 31.2 LGT) y en
las devoluciones de ingresos indebidos (articulo 32.2
LGT). Por tanto, la polémica sobre la naturaleza de una
u otra devolucién reviste un indudable interés practico.

El articulo 224.1.1Il LGT no resuelve directamente la
cuestion: no califica el ingreso como indebido, pero no
se encuentra dentro de la normativa de un tributo, sino
en el precepto que regula la suspension de la ejecucion
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del acto recurrido en reposicion (recte: impugnado en
via administrativa o econdémico-administrativa). Las
cantidades ingresadas podrian estimarse, inicialmente,
debidas en aplicacion del tributo (IBl o IAE); pero lo
trascendente para establecer la naturaleza de la devo-
lucion no puede ser que, en virtud de la mecanica im-
pugnatoria y suspensiva, sea obligado el ingreso, sino
la ratio de la devolucién, que no procede por tratarse
de ingresos realizados “como consecuencia de la apli-
cacién del tributo” como en el caso de las retenciones,
ingresos a cuenta o ingresos anticipados, sino que el
ingreso, aunque obligado, era ab initio indebido por
ilicito y contrario a derecho, al resultar de una valora-
cion catastral o calificacion censal, determinantes de
la base imponible, que no correspondian por ilegales.
El ingreso era obligado por resultar no de la mecénica
del tributo, sino del juego de las disposiciones legales
relativas a la ejecutividad de los actos administrativos,
de forma simétrica al de todas las liquidaciones tribu-
tarias, cuya anulacion da lugar sin duda a un ingreso
propiamente indebido (articulo 221.2 LGT) y al abono
de los intereses de demora desde la fecha en que se
hubiese realizado el ingreso (aqui, sucesivos ingresos).

Las razones que justifican un tratamiento diferen-
te del abono de intereses cuando el ingreso es conse-
cuencia de la mecanica de un tributo, se deben a esta
propia mecanica de retenciones o pagos a cuenta, y
de la misma manera que el contribuyente al que res-
ten cantidades a pagar (declaracion positiva o a ingre-
sar del IRPF) no abona intereses desde el mes en que
percibi6 los rendimientos, tampoco la Administracion
ha de afadir a la devolucion (declaracion negativa o
a devolver) intereses desde los meses o fechas en que
se practicaron las retenciones o los ingresos a cuenta,
sino Unicamente desde el vencimiento del plazo para
la devolucion.

Estas razones se hallan del todo ausentes en el caso
gue tratamos de anulacion o rectificacion del acto ca-
tastral o censal. Aqui la devolucion tiene lugar por la
ejecutividad de tales actos, y, en cuanto a su demora o
retraso, por la distribucion de competencias entre los
entes locales y la Administracién del Estado, nada de
lo cual puede llevar a considerar el ingreso como “de-
bido”, por mas que sea obligado. Cuestion diferente,
y aln mas problematica, es la posibilidad de accion de
los entes locales contra tal Administracion estatal, au-
tora del acto anulado o rectificado, pero en todo caso
de obligado acatamiento también por los entes loca-
les, pues se trata de impuestos obligatorios y ajustados
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siempre a esos actos estatales. No creemos que ello
permita una accion de regreso en cuanto al principal
de la devolucién, pero si en cuanto a los intereses de
demora, pues esta es siempre imputable a tal Adminis-
traciéon del Estado, Unica competente para la respectiva
gestion catastral o censal, para la organizacion y fun-
cionamiento de los tribunales econémico-administrati-
vos y también de los tribunales de justicia, y, por tanto,
responsable de las demoras en la tramitacion de las
impugnaciones.

4. Sistematica de la regulacion de la devolu-
cion de ingresos indebidos

La seccion 5.2 del capitulo Il del titulo V de la LGT re-
gula, en su unico precepto, el articulo 221, el proce-
dimiento para la devolucién de ingresos indebidos,
haciéndolo, por tanto, dentro de los procedimientos
especiales de revision. Con tal ubicacion sistematica se
ha mantenido la tradicion legislativa en esta materia,
aungue no siempre la devolucién de ingresos indebi-
dos presenta caracter revisor, ya que, en ocasiones, no
revisa acto alguno, sino que se limita a ejecutar una
devolucién acordada en un procedimiento auténtica-
mente revisor, administrativo o jurisdiccional.

Se exigird una fase previa de declaracién del de-
recho en los supuestos expresamente mencionados
(genuinos ingresos indebidos del articulo 221.1 LGT:
duplicidad en el pago, cantidad pagada superior al im-
porte a ingresar e ingreso de deudas prescritas). Tam-
bién sera necesario un procedimiento declarativo en
los supuestos en que el obligado tributario pretende
la rectificacion de su propia autoliquidacién, en par-
ticular en los supuestos en los que ha ajustado su au-
toliquidacion a los criterios administrativos, pero sin
estar conforme con los mismos, en que debera instar
la rectificacion de aquella como paso previo para po-
der obtener el pretendido ingreso indebido. En todos
los demas supuestos, la devolucion ird precedida de
un procedimiento de revision, ya sea de los especiales,
para los actos administrativos firmes, o previo recurso,
para los restantes, por lo que el procedimiento de de-
volucion se limitara a ejecutar la resolucion recaida en
el procedimiento revisor previo, devolviendo las canti-
dades que procedan.

Por tanto, como devolucion de ingresos indebidos
entiende exclusivamente la LGT la regulada en su ar-
ticulo 221, al que se remite el articulo 32.1 de la pro-
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pia LGT, quedando fuera del concepto de devolucién
de ingresos indebidos los demés deberes de contenido
econémico de la Administracion que se mencionan en
el articulo 30.1 LGT: obligacién de realizar las devolu-
ciones derivadas de la normativa de cada tributo, la de
reembolso de los costes de las garantias y la de satisfa-
cer intereses de demora.

En consecuencia, la devolucién de ingresos inde-
bidos cuyo procedimiento se regula en el articulo 221
LGT es la que se define en el articulo 32 de la misma
Ley, con tres disposiciones de distinto calado:

a) Una primera, meramente conceptual: La Adminis-
tracion tributaria devolverd a los obligados tributarios, a
los sujetos infractores, o a los sucesores de unos y otros,
los ingresos que indebidamente se hubieran realizado
en el Tesoro Publico con ocasion del cumplimiento de
sus obligaciones tributarias o del pago de sanciones,
conforme a lo establecido en el articulo 221 LGT.

b) Una segunda, relativa a los intereses de demora:
Con la devoluciéon de ingresos indebidos la Administra-
cion tributaria abonaré el interés de demora regulado
en el articulo 26 LGT, sin necesidad de que el obligado
tributario lo solicite, devengandose, a estos efectos,
desde la fecha en que se hubiese realizado el ingreso
indebido hasta la fecha en que se ordene el pago de la
devolucién, pero las dilaciones en el procedimiento por
causa imputable al interesado no se tendran en cuenta
a efectos de este computo. Por tanto, el devengo de
intereses es automatico y se acuerda de oficio, sin ne-
cesidad de solicitud del interesado, siendo el dies a quo
el de realizacion del ingreso indebido y el dies ad quem
el de ordenacién del pago de la devolucién.

C) Una tercera, reguladora de un supuesto bien
especifico: Cuando se proceda a la devolucion de un
ingreso indebido derivado de una autoliquidacién in-
gresada en varios plazos, se entendera que la cantidad
devuelta se ingresé en el Ultimo plazo, y, de no resultar
cantidad suficiente, la diferencia se considerara satisfe-
cha en los plazos inmediatamente anteriores. Esta re-
gla especifica del articulo 32.3 LGT serd aplicable —se-
gun establece la disposicion adicional cuarta, apartado
2, LGT- a la devolucion de ingresos indebidos deriva-
dos de pagos fraccionados de deudas de notificacion
colectiva y periddica realizados a las entidades locales.

A su vez, como ya quedd apuntado, el articulo 221
LGT regula tres cuestiones conceptualmente diferen-
tes, a saber:

Primera.—El reconocimiento del derecho a la devo-
lucion de ingresos indebidos en los supuestos del apar-
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tado 1 del precepto. Se trata de los “ingresos indebi-
dos” stricto sensu o ingresos indebidos genuinos.

Segunda.—La ejecucién de la devolucion, que podra
provenir de la anterior declaracién o en virtud de un
acto administrativo o una resoluciéon econémico-admi-
nistrativa o judicial, mencionada en el apartado 2 del
mismo articulo 221. Segun esto, también sera ingreso
indebido, lato sensu, todo el que derive de un acto ad-
ministrativo, una resoluciéon econémico-administrativa
0 una resolucién jurisdiccional.

Tercera.—La rectificacion de autoliquidaciones, men-
cionadas en el apartado 3 del articulo 221 y reguladas
en el articulo 120.3 de la misma LGT.

De esta forma, la LGT no ha sabido terminar con
la confusién anterior, que era mucho mayor, al no es-
tablecerse las precisas diferencias que se introducen
en ella, pues el Real Decreto 1163/1990, de 21 de
septiembre, con la rubrica de regulacion del procedi-
miento para la realizaciéon de devoluciones de ingre-
sos indebidos (dictado, pues, 27 afios después de la
promulgacién de la Ley General Tributaria de 1963),
desarrollo el articulo 155 de esta, cuyo alcance y signi-
ficado fue objeto de diversas interpretaciones (estricta-
mente ejecutiva, a manera de tramite de ejecucion de
todos aquellos acuerdos de los que resulte el derecho
a la devolucion de ingresos tributarios indebidamente
efectuados; como remedio procesal autbnomo o via
diferente a la impugnatoria; o de doble caracter: de-
clarativo en casos limitados y ejecutivo en los demés).
No falté quien sostuvo la tesis de la identificacion entre
ingreso indebido e ingreso ilegal, entendiendo por tal
todo el producido sin justa causa u obtenido en des-
acuerdo con las normas objetivas establecidas para su
exaccion.

Esta tesis que prescinde de la firmeza de las liqui-
daciones ha de considerarse contraria al principio de
seguridad juridica, de forma que declarada por los tri-
bunales la nulidad de una norma, o establecida una
determinada interpretacion legal, habria de procederse
a la devolucion de cuantas cantidades se hubieran in-
gresado dentro de los cuatro afos anteriores. La po-
lémica STC 45/1989, de 20 de febrero de 1989 (tri-
butacién conjunta en el IRPF), declaré al respecto que
deben considerarse no susceptibles de revision no solo
las cuestiones decididas mediante sentencia con fuer-
za de cosa juzgada, sino también, por exigencia del
mencionado principio de seguridad juridica, las esta-
blecidas mediante actuaciones administrativas firmes,
pues la conclusién contraria entrafiaria un inaceptable
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trato de favor para quien recurrio, sin éxito, ante los
tribunales, en contraste con el trato recibido por quien
no insté en tiempo la revision del acto de aplicacion
de las disposiciones hoy declaradas inconstitucionales.
En definitiva, cualquier ampliacion de la posibilidad de
obtener la devolucién de lo ingresado por liquidacio-
nes erréneas, nunca podra llegar a eliminar el concep-
to mismo de firmeza y caracter definitivo de aquellas
liquidaciones no impugnadas en tiempo y forma, de
manera que quedaran vacias de contenido las normas
sobre los plazos y formas de impugnacion de las mis-
mas. En tal sentido, el articulo 219 del viejo Reglamen-
to del impuesto de derechos reales de 15 de enero de
1959 establecia que, para que pueda acordarse la de-
volucion de lo que por el impuesto crea satisfecho de
mas el contribuyente, por razones distintas del error
puramente material o de hecho, es indispensable que
en tiempo habil, o sea dentro del plazo de quince dias,
a partir del siguiente al de su notificacién, se impug-
ne la liquidacién que motivare el ingreso, estimandose
este firme y aquella consentida y sin ulterior recurso
cuando no se haga en tiempo y forma dicha impug-
nacion.

En definitiva, como ya hiciera el Real Decreto
1163/1990y ahora mantiene el articulo 221 LGT/2003,
la variada indole de las cuestiones examinadas exige
distinguir cuidadosamente supuestos muy distintos
gue equivocamente se suelen tratar como ingresos in-
debidos. Y todo ello completado con lo que antes se-
falaba la disposicion adicional seqgunda de aquel Real
Decreto y ahora dispone el articulo 221.3 LGT/2003,
esto es, el respeto a la firmeza de los actos adminis-
trativos.

5. Devolucion de ingresos indebidos genui-
nos

5.1. Condictio indebiti

Consideramos genuina devolucion de ingresos inde-
bidos (“ingresos indebidos” propiamente dichos o
stricto sensu) la anteriormente regulada en el articulo
7.1 del Real Decreto 1163/1990 y ahora en el articulo
221.1 LGT, precepto que acertadamente prescinde de
involucrar en la materia de devolucién de ingresos in-
debidos la rectificacion de errores materiales, de hecho
0 aritméticos, como hacia el apartado 2 del articulo 7
del Real Decreto 1163/1990: el acto administrativo que
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acuerde rectificar el error serd uno de los ejecutivos
segun el articulo 221.2 LGT.

Esta genuina devolucién de ingresos indebidos
deriva del principio general consagrado en el articulo
1895 del Cdédigo Civil, segun el cual “Cuando se recibe
alguna cosa que no habia derecho a cobrar, y que por
error ha sido indebidamente entregada, surge la obli-
gacion de restituirla”. En el derecho romano se regulé
la condictio indebiti, cuando por error se ha efectuado
un pago indebidamente, o sea a base de una obliga-
cion inexistente o ineficaz. Nos dice P. Bonfante que
el derecho romano requeria, para intentar la condic-
tio, que el error de quien pagd indebidamente fuese
excusable, reglamentando Justiniano de un modo un
poco particular el gravamen de la prueba en la con-
dictio indebiti, especialmente tratdndose de pupilos o
menores, mujeres y personas ignorantes que hubieran
pagado indebidamente: Digesto 22,3, 25, cuya ley es
enteramente obra de los compiladores.

Segun la STS (Sala de lo Civil) de 21 de noviembre
de 1957, son requisitos para que pueda ejercitarse la
accion de repeticion de lo indebido:

a) Pago efectivo hecho con la intencién de extinguir
la deuda (animus solvendi) o en general de cumplir un
deber juridico.

b) Inexistencia de obligacion entre el que paga y
el que recibe, y, por consiguiente, falta de causa en
el pago, que puede ser indebido subjetivamente (ex
persona), cuando, existiendo el vinculo, relacione a
personas distintas de la que da y recibe el pago, u ob-
jetivamente (ex re), cuando falta la relacion de obli-
gaciones entre solvens y accipiens, bien porque jamas
haya existido la obligacién (“cosa que nunca se de-
bi6”, segun expresa el articulo 1910 del Codigo Civil),
porque aun no haya llegado a constituirse (obligacién
sujeta a una condicién que todavia no se ha cumpli-
do), porque, habiendo existido la deuda, esté pagada
o extinguida (cosa “que ya estaba pagada”, como dice
el mismo articulo 1910), o porque se haya entregado
mayor cantidad de la debida.

¢) Error por parte del que hizo el pago.

Sobre la naturaleza de tal error, es opinién gene-
ralmente admitida entre los romanistas la de que el
requisito del error de hecho constituye nota afirmada
en el régimen de la condictio indebiti justinianea. In-
dica J. Iglesias que en el Codex, y a diferencia de lo
gue ocurre en el Digesto, se observa la preocupacion
constante por distinguir entre error facti y error iuris.
Por el contrario, la STS (Sala de lo Civil) de 7 de julio
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de 1950 insiste en que el articulo 1895 no distingue
entre el error de derecho y el error de hecho, teniendo
declarado anteriormente que “una cosa es que la ig-
norancia de la Ley no favorezca al que la padece y otra
que contra la realidad misma de las cosas se convierta
en vicio de la voluntad lo que es falta de conocimiento
0 concepto equivocado”, y, por otra parte, es evidente
que el articulo 1895, de cuyo cumplimiento se trata,
no distingue entre el error de derecho y el error de he-
cho, limitdndose a declarar que cuando se recibe algu-
na cosa que no habia derecho a cobrar y que por error
ha sido indebidamente entregada surge la obligacion
de restituirla, y asi es justo que sea, pues de otro modo
vendria a no sancionarse un enriguecimiento injusto
fundado en el error ajeno, y como quiera que en la
escritura de inventario de bienes y entrega de legado
a que se refiere la demanda se hace constar que se
entregan los expresados valores en cumplimiento de
la voluntad del testador, y resulta que tal voluntad era
inexistente, forzoso es reconocer en la legataria que
recibio el legado la obligacion de restituirlo.

5.2. Supuestos

Los supuestos vigentes para el reconocimiento del dere-
cho a la genuina devoluciéon de ingresos indebidos son
los cuatro siguientes, conforme al articulo 221.1 LGT:
a) Cuando se haya producido una duplicidad en
el pago de deudas tributarias o sanciones: Este era el
Unico supuesto de ingreso indebido ya previsto en el
articulo 6 del Reglamento de reclamaciones econdmi-
co-administrativas de 29 de julio de 1924, cuyo texto,
redactado segun lo dispuesto en el Decreto de 2 de
agosto de 1934, rezaba asi: “No obstante lo dispues-
to en el articulo anterior, cuando los contribuyentes se
consideren con derecho a la devolucién de cantidades
ingresadas en la Hacienda Publica, bien por duplica-
cion del pago o notorio error de hecho, imputable a la
Administracién o al contribuyente, como error material
en la declaracion tributaria, equivocacién aritmética al
liquidar o sefialamiento de tipo que no corresponda al
concepto liquidado, podran solicitar del Centro minis-
terial en que se hayan practicado las liquidaciones o de
la Delegacion de Hacienda, en su caso, las rectificacio-
nes o devoluciones consiguientes, dentro del plazo de
cinco anos, contados desde la fecha del ingreso que
se repute indebido. Cuando la Administracion advier-
ta cualquiera de los errores evidentes a que se refiere
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el parrafo anterior antes de que se realice el ingreso
correspondiente en arcas del Tesoro, deberan ser recti-
ficados de oficio mediante expediente sumario a pro-
puesta de la oficina gestora o de la Intervencién, oyen-
do siempre a esta y acordando en definitiva el Centro
ministerial o la Delegacién de Hacienda en que se hu-
bieron practicado las liquidaciones correspondientes”.

Este supuesto, como los dos siguientes, se deriva
de la existencia de un error material no en la liquida-
cion del tributo o en el acuerdo sancionador, sino en
la fase de recaudacioén, esto es, en el acto del pago o
ingreso, ya sea mediante duplicidad (en este supuesto),
pago excesivo (supuesto siguiente) o pago de deudas
0 sanciones prescritas (tercer supuesto). Como conse-
cuencia de ello, si se comprueba que se ha producido
una duplicidad en el pago, es irrelevante que tal pago
se haya hecho en virtud de actos administrativos fir-
mes, porque esta firmeza no afecta a la cualidad de
indebido del ingreso, en el sentido tipico o genuino
del mismo, esto es, el derivado de la condictio indebi-
ti del derecho comun, criterio seqguido por la senten-
cia del TSJ de Catalufa 765/2006, de 13 de julio de
2006, en un caso en que se practicaron e ingresaron
dos liquidaciones de intereses de demora, una como
consecuencia de las actas de inspeccién, y otra por la
Administracion de la AEAT, por ingreso fuera de plazo,
que abarcaban los mismos periodos impositivos y por
idénticos conceptos.

b) Cuando la cantidad pagada haya sido superior al
importe a ingresar resultante de un acto administrativo
0 de una autoliquidacién: En este supuesto de ingre-
so de cantidad superior al importe de las liquidaciones
o autoliquidaciones, estamos también, claramente,
ante un ingreso indebido, semejante a la duplicidad de
pago, y parece preferible su reconocimiento como tal
a su regulacién como error de hecho.

¢) Cuando se hayan ingresado cantidades corres-
pondientes a deudas o sanciones tributarias después
de haber transcurrido los plazos de prescripcion: Este
supuesto de ingreso de deudas ya prescritas fue durante
un tiempo polémico, por cuanto las SSTS de 6y de 26 de
junio de 1989 declararon que la prescripcién ganada era
renunciable, expresa o tacitamente, por quien la hubiera
consumado a su favor, de acuerdo con el articulo 1935
del Codigo Civil. Sin embargo, ya entonces se advirtio
que era muy dudosa la aplicacién de esta norma co-
mun a las deudas tributarias, en las que la prescripcion
se aplica de oficio, sin necesidad de que la invoque o
excepcione el sujeto pasivo, lo que resulta incompatible
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con la renuncia a la prescripcion. Por tanto, ya se sos-
tuvo entonces que este supuesto debia incluirse entre
los que dan derecho al reconocimiento de devolucion
de ingresos indebidos, pues si la Administracion debié
aplicar de oficio la prescripcion, el incumplimiento de tal
deber no puede perjudicar al sujeto pasivo.

La exposicion de motivos del Real Decreto
1163/1990 ya sefialdé que el mismo introduce dos mo-
dificaciones trascendentes en el ordenamiento vigente,
entre ellas el reconocimiento del derecho a la devo-
lucion de cantidades ingresadas cuando la correspon-
diente deuda tributaria liquidada ya estaba prescrita,
recogida en su articulo 7.1.c). El mismo criterio se reco-
gi6 en el Reglamento General de Recaudacion aproba-
do por el Real Decreto 1684/1990, de 20 de diciembre,
en su articulo 60. En suma, si la Administracion debio
aplicar de oficio la prescripcion, el incumplimiento de
tal deber no puede perjudicar al sujeto pasivo.

Este cambio de orientacion en la normativa regla-
mentaria origind, a su vez, la correcciéon de la anterior
doctrina jurisprudencial. Asi lo resalta la STS de 5 de
abril de 2002, afirmando que la doctrina jurispruden-
cial acerca de la renuncia a la prescripcién ganada en el
campo del derecho tributario fue abandonada, a partir
de la sentencia de 10 de marzo de 1995, en las multi-
ples sentencias que le han sucedido, consecuencia de
los cambios que se produjeron en la legislacion fiscal,
como en ella se detalla (cfr. también las SSTS de 14
de febrero de 1997, 12 de noviembre de 1998, y 8 de
febrero de 2002).

La LGT zanja definitivamente esta cuestién, me-
diante dos normas de rango legal: la citada del articulo
221.1.0) y la contenida en el articulo 69.2 (“La prescrip-
cion se aplicara de oficio, incluso en los casos en que se
haya pagado la deuda tributaria, sin necesidad de que la
invoque o excepcione el obligado tributario”).

d) Cuando asf o establezca la normativa tributaria:
Se trata de una clausula de cierre, para poner de ma-
nifiesto la inclusion de todos aquellos casos en que la
normativa tributaria establezca la devolucién de ingre-
sos indebidos.

5.3. Declaracion de inconstitucionalidad de
norma legal o de infraccion del derecho co-
munitario

La LGT no hace mencién a la problematica que se de-
riva de los ingresos realizados en cumplimiento de una
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norma legal declarada posteriormente inconstitucio-
nal. Inicialmente, el Tribunal Constitucional mantuvo
gue la inconstitucionalidad de una ley conllevaba su
nulidad y consiguiente devolucién de lo indebidamente
ingresado, por lo que la ausencia de previsiones especi-
ficas en las primeras sentencias dictadas por el Tribunal
Constitucional, que anularon varios preceptos de la Ley
de Saneamiento de las Haciendas Locales, llevé a la
promulgacion de normas especificas que obligaron a
la devolucion ex officio de las cantidades ingresadas
por los entes locales en aplicacion de aquellos (cfr. Real
Decreto 1959/1986, de 29 de agosto, por el que se
establece el régimen de devoluciones de las cantida-
des ingresadas por recargo sobre el IRPF, dictado como
consecuencia de la inconstitucionalidad de los articulos
8.1y 9.1 de la Ley de Medidas Urgentes de Sanea-
miento de las Haciendas Locales por la STC 179/1985,
de 19 de diciembre; Real Decreto-ley 1/1987, de 10
de abril, por el que se concede un crédito extraordina-
rio para hacer efectiva la devolucién de las cantidades
ingresadas en exceso por las Contribuciones Territoria-
les Rustica y Pecuaria y Urbana y se regula el proce-
dimiento especial de devolucion, consecuencia de la
STC 19/1987, de 17 de febrero; y Orden Ministerial de
11 de junio de 1987, que desarrollé la devoluciéon de
las contribuciones territoriales prevista en el citado Real
Decreto-ley 1/1987).

Pero bien pronto —y ahora ya no ante ingresos de
los entes locales, sino de la Hacienda estatal- la situa-
cion cambid, a partir de la citada STC 45/1989, de 20
de febrero de 1989 (tributacién conjunta en el IRPF),
gue, como ha quedado expuesto, declaré que deben
considerarse no susceptibles de revision no solo las
cuestiones decididas mediante sentencia con fuerza
de cosa juzgada, sino también, por exigencia del prin-
cipio de seguridad juridica, las establecidas mediante
actuaciones administrativas firmes, pues la conclusién
contraria entrafarfa un inaceptable trato de favor para
quien recurrio, sin éxito, ante los tribunales, en con-
traste con el trato recibido por quien no insté en tiem-
po la revision del acto de aplicacion de las disposicio-
nes hoy declaradas inconstitucionales. Se consagré asf
la llamada doctrina “prospectiva” o “pro futuro” de la
eficacia de las sentencias del Tribunal Constitucional,
repetidamente aplicada por este (cfr. el fundamento
juridico 8 de la STC 193/2004, de 4 de noviembre de
2004, que anula la redaccion originaria del articulo 90
LHL, en la medida en que excluye del prorrateo por
trimestres de las cuotas del impuesto de actividades
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econémicas los supuestos de baja por cese en el ejerci-
cio de actividades econémicas).

Sin embargo, en casos como el de la inconstitu-
cionalidad del gravamen complementario del juego,
el Tribunal Supremo ha permitido la devolucién de lo
ingresado via indemnizacién por responsabilidad patri-
monial de la Administracion, siempre que se hubiere
reclamado dentro del afio siguiente a la publicaciéon de
la sentencia (cfr. SSTS de 29 de febrero de 2000, 13
de junio de 2000, 15 de julio de 2000, y otras muchas
posteriores).

También ha de resefarse la incidencia en la devo-
lucién de ingresos indebidos de las declaraciones del
Tribunal de Luxemburgo por infracciones del derecho
comunitario. Asi, respecto de la regla de prorrata en el
IVA, ha de consultarse la sentencia de tal Tribunal de 6
de octubre de 2005; y sobre los efectos de esta, la STS
de 24 de enero de 2011 (responsabilidad patrimonial
de la Administracién) y la sentencia del TSJ de Catalufia
485/2011, de 27 de abril de 2011, que examina en de-
talle esta problematica, destacando, en particular, que
“en ausencia de disposiciones de la Unién relativas a la
devolucién de ingresos indebidos, corresponde al or-
denamiento juridico de cada Estado miembro designar
las jurisdicciones competentes y regular las modalida-
des procesales aplicables a dichas reclamaciones, tal y
como ensefan, entre otras, las sentencias del Tribunal
de Justicia de 21 de mayo de 1976, Roquette freres/
Comisién (26/74, Rec. p. 677); de 16 de diciembre de
1976, Rewe-Zentralfinanz y Rewe-Zentral (33/76, Rec.
p. 1989; la ya citada Peterbroeck (CRec. p. | de 24 de
septiembre de 2002, Grundig Italiana (CRec. p. ly de
2 de octubre de 2003, Weber’'s Wine World (CRec. p.
11365). En definitiva, el propio Tribunal de Justicia, al
ubicar el procedimiento para la devolucién de los in-
gresos indebidos en el ambito de la autonomia proce-
dimental de los Estados miembros, esta, en realidad,
invitando a considerar dentro de este especifico campo
los pardmetros generales anteriormente descritos”.

5.4. Procedimiento

Elarticulo 221.1 LGT se limito a establecer dos prescrip-
ciones de caracter procedimental: En su inciso inicial se
dispone que el procedimiento para el reconocimiento
del derecho a la devolucién de ingresos indebidos se
iniciarad de oficio o a instancia del interesado; y en el
parrafo ultimo sefiala que reglamentariamente se de-
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sarrollara el procedimiento previsto en este apartado,
al que sera de aplicacion lo dispuesto en el apartado
2 del articulo 220, relativo a los plazos maximos para
notificar resolucién expresa.

El desarrollo reglamentario se llevd a cabo, estricta-
mente, por lo previsto en la seccion 2.2 del capitulo V
del Reglamento de revisién (Real Decreto 520/2005),
bajo la rubrica “Procedimiento para el reconocimiento
del derecho a la devolucién de ingresos indebidos en
los supuestos del articulo 221.1 de la Ley 58/2003, de
17 de diciembre, General Tributaria”, si bien dicho ca-
pitulo V regula también las “Disposiciones generales”
en su seccion 1.2y la “Ejecuciéon de la devolucion de
ingresos indebidos” en su seccion 3.2,

Las normas procedimentales para el estricto reco-
nocimiento del derecho a la devolucion de ingresos
indebidos pueden resumirse asi:

1. La iniciaciéon, regulada en el articulo 17 del indi-
cado Reglamento:

A) Si lo es a instancia del interesado, la solicitud
deberd dirigirse al érgano competente para resolver,
y, ademas de las menciones a que se refiere el articulo
2 del propio Reglamento, contendra: a) Justificacién
del ingreso indebido, adjuntando los documentos que
acrediten el derecho a la devolucion, asi como cuantos
elementos de prueba considere oportunos a tal efec-
to. Los justificantes de ingreso podran sustituirse por la
mencién exacta de los datos identificativos del ingreso
realizado, entre ellos la fecha y el lugar del ingreso y su
importe; b) Declaracion expresa del medio elegido por
el que haya de realizarse la devolucion, de entre los
sefialados por la Administracion competente, pudien-
do optarse, si tal Administracion no hubiera sefialado
medios para efectuar la devolucién, por transferencia
bancaria, indicando el nimero de cédigo de cuenta y
los datos identificativos de la entidad de crédito, o por
cheque cruzado o nominativo, medio este Ultimo por
el que se efectuara si el beneficiario de la devolucién
no hubiera sefalado otro medio de pago; y ¢) En su
caso, una solicitud de compensacién, en los términos
previstos en el Reglamento General de Recaudacion
(actualmente, articulos 55 a 59 del aprobado por el
Real Decreto 939/2005, de 29 de julio).

B) Cuando el procedimiento se inicie de oficio, se
notificara al interesado el acuerdo de iniciacion, vy, si
los datos en poder de la Administracion tributaria son
suficientes para formular la propuesta de resolucion, el
procedimiento podra iniciarse mediante la notificacion
de dicha propuesta.
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2. El desarrollo o tramitacién del procedimiento, se-
gun el articulo 18 del mismo Reglamento de revision:

En la tramitacion del expediente, el érgano compe-
tente de la Administraciéon tributaria comprobara las
circunstancias que, en su caso, determinen el derecho
a la devolucion, la realidad del ingreso y su no devolu-
cion posterior, asi como la titularidad del derecho vy la
cuantia de la devolucién, y: a) Podra solicitar los infor-
mes que considere necesarios; b) Con caracter previo a
la resolucion, debera notificar al obligado tributario la
propuesta de resolucion, para que, en un plazo de 10
dias, presente las alegaciones y los documentos y jus-
tificantes que estime necesarios, pero podra prescin-
dirse de dicho tramite cuando no se tengan en cuenta
otros hechos o alegaciones que los realizados por el
obligado tributario, o cuando la cuantia propuesta a
devolver sea igual a la solicitada, excluidos los intereses
de demora; y ¢) Finalizadas las actuaciones, el érgano
competente para la tramitacion elevara al 6rgano com-
petente para resolver la propuesta de resolucion.

3. La resolucién, que se rige por el articulo 19:

En el ambito de competencias del Estado, la com-
petencia para resolver correspondera al 6rgano de re-
caudacion que se determine en la norma de organiza-
cion especifica. Segun la disposicion adicional primera
del mismo Reglamento de revisién, tratandose de enti-
dades locales, habra de estarse al 6rgano determinado
conforme a lo que establezca su normativa especifica.

El 6rgano competente para resolver dictara una re-
solucién motivada en la que, si procede, se acordara
el derecho a la devolucién, y se determinaran el titular
del derecho y el importe de la devolucién. En los proce-
dimientos iniciados a instancia de parte, el interesado
podra entender desestimada su solicitud por silencio ad-
ministrativo transcurrido el plazo maximo de seis meses
sin haberse notificado la resolucion expresa. Esta Ultima
prevision reglamentaria es acorde con la remision que el
articulo 221.1 LGT hace al articulo 220.2 de la misma
Ley. De esta forma, el plazo méaximo para notificar reso-
lucién expresa sera de seis meses desde que se presente
la solicitud por el interesado o desde que se le notifique
el acuerdo de iniciacion de oficio del procedimiento. El
transcurso de este plazo sin que se hubiera notificado
resolucion expresa producira los siguientes efectos: a) La
caducidad del procedimiento iniciado de oficio, sin que
ello impida que pueda iniciarse de nuevo otro procedi-
miento con posterioridad; b) La desestimacion por silen-
cio administrativo de la solicitud, si el procedimiento se
hubiera iniciado a instancia del interesado.

DEVOLUCION DE INGRESOS TRIBUTARIOS INDEBIDOS POR LOS ENTES LOCALES

Segun la regla general del articulo 221.6 LGT, las
resoluciones que se dicten en este procedimiento seran
susceptibles de recurso de reposicion y de reclamacién
econdémico-administrativa.

5.5. Ejecucion de la devolucién

Segun dispone el articulo 221.2 LGT, tanto cuando el
derecho a la devolucion se hubiera reconocido me-
diante el procedimiento previsto en el apartado 1 del
mismo precepto (genuinos ingresos indebidos), como
cuando resulte en virtud de un acto administrativo o
una resolucion econémico-administrativa o judicial, se
procedera a la ejecucién de la devolucién en los tér-
minos que reglamentariamente se establezcan. Esta
ejecucion se regula, conjuntamente para los ingresos
indebidos /ato sensu, en el capitulo V del Reglamento
de revision, y la analizamos posteriormente.

6. Firmeza y nulidad “cualificada”

6.1. La firmeza como exclusién de la devo-
lucion

Debe insistirse de nuevo en que la devolucion de ingre-
sos indebidos no significa prescindir del concepto de
actos firmes, en los que la devolucién solo se producira
en los casos expresamente tasados por la Ley, como ya
lo establecia la disposicion adicional segunda del Real
Decreto 1163/1990.

La firmeza excluye en principio cualquier pretensién
de devolucién, incluso cuando se trate de actos dic-
tados en aplicacion de una norma anulada: asi lo ha
declarado posteriormente el Tribunal Constitucional en
la referida STC 45/1989, de 20 de febrero de 1989, y
asi venia previsto por el articulo 120 de la Ley de Proce-
dimiento Administrativo de 1958 para la anulacion de
disposiciones de caracter general, que se equiparaba
a derogacion, sin perjuicio de subsistir los actos firmes
dictados en aplicacion de la disposicién anulada. En
tal sentido, la STS de 26 de junio de 1989 concluyé
sefalando que “Es muy probable que la solucion mas
justa, en un Estado de derecho, fuera la revisiéon inclu-
so ex officio de los actos administrativos y también de
las sentencias, por qué no, cuyo respaldo inmediato
estuviere en una ley inconstitucional o en una disposi-
cion reglamentaria ilegal, que para el caso es lo mismo,
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pero en el estado actual de la cuestion, mas arriba ex-
puesto, tanto el legislador como el intérprete supremo
de la Constitucién nos dicen otra cosa, y a ella hemos
de atenernos por el momento”.

Los actos firmes (que, debe recordarse, Unicamen-
te se producen cuando la notificacion se ha llevado a
cabo en debida forma) solo podian ser rectificados en
casos de errores de hecho (articulo 156 LGT de 1963)
o revisados a través de los procedimientos especiales,
con motivos tasados y extraordinarios, de revision de
los articulos 153, 154y 171 de la misma LGT de 1963.
En tales casos, no se trataria de procedimientos de re-
conocimiento de devolucion de ingresos indebidos, sin
perjuicio de la devolucién ejecutiva posterior a la reso-
lucién que accediera a la rectificacion o diere lugar a
la revision.

La regulacion actual, en la misma linea, se contiene
en el articulo 221.3 LGT: “Cuando el acto de aplica-
cion de los tributos o de imposicién de sanciones en
virtud del cual se realizé el ingreso indebido hubiera
adquirido firmeza, Unicamente se podra solicitar la de-
volucion del mismo instando o promoviendo la revi-
sién del acto mediante alguno de los procedimientos
especiales de revision establecidos en los parrafos a), ¢)
y d) del articulo 216 y mediante el recurso extraordina-
rio de revision regulado en el articulo 244”. Por tanto,
ante un acto firme —sea de aplicacion de los tributos
o de imposicion de sanciones— solo se puede solicitar
la devolucién en los siguientes casos: 1.°) Revision de
actos nulos de pleno derecho; 2.°) Revocacién; 3.°)
Rectificacion de errores; y 4.°) Recurso extraordinario
de revision.

Respecto de la anulaciéon de disposiciones genera-
les, hay que estar actualmente a lo previsto en el ar-
ticulo 73 LICA: Las sentencias firmes que anulen un
precepto de una disposicién general, no afectaran por
si mismas a la eficacia de las sentencias o actos admi-
nistrativos firmes que lo hayan aplicado antes de que la
anulacion alcanzara efectos generales, salvo en el caso
de que la anulacién del precepto supusiera la exclusion
o la reduccién de las sanciones alin no ejecutadas com-
pletamente.

La jurisprudencia aplica reiteradamente estas con-
clusiones: cuando un contribuyente ha consentido
formalmente una liquidacion tributaria, por no haber
utilizado en su momento el derecho a impugnarla, re-
sulta improcedente, frente a la indudable firmeza del
referido acto tributario, pretender, después, la devo-
lucién de lo abonado como pago de tal exaccién con
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fundamento en que se trata de un ingreso indebido
(STS de 27 de marzo de 2002); una pretension exclu-
sivamente de devolucién de unos ingresos proceden-
tes de liquidaciones firmes ha de declararse inadmisi-
ble, pero si la solicitud de declaracion de nulidad de
unas liquidaciones tributarias, y, en su caso y como
colofén de ello, la devolucion de los ingresos que en
su virtud se practicaron, se extendia a su nulidad de
pleno derecho u otra causa de revisién, habra que
pronunciarse sobre tal solicitud (STS de 18 de abril
de 2002).

6.2. Supuestos de nulidad “cualificada”

Entendemos por tales los cuatro citados en que, no
obstante la firmeza del acto de aplicacién de los tri-
butos o de imposicién de sanciones, procede la devo-
lucion de ingresos indebidos. Mencionaremos Unica-
mente las novedades que al respecto ha introducido
la LGT y los pronunciamientos jurisprudenciales mas
relevantes:

1.°) Revision de actos nulos de pleno derecho:
El articulo 217.1 LGT incorpora al listado de actos
nulos aquellos que menciona el articulo 62 de la Ley
30/1992, de Procedimiento Administrativo Comdun, y
gue no estaban presentes en la anterior regulacion del
articulo 153 LGT de 1963 (los que lesionen los dere-
chos vy libertades susceptibles de amparo constitucio-
nal; los que tengan un contenido imposible; y los actos
expresos o presuntos contrarios al ordenamiento juri-
dico por los que se adquieren facultades o derechos
cuando se carezca de los requisitos esenciales para su
adquisicién), pero con ello no hay propiamente una
innovacion en nuestro ordenamiento, toda vez que
existe un consenso unanime acerca de la aplicaciéon de
estos motivos de nulidad en el ambito tributario.

También se introducen innovaciones en los moti-
vos: a) Se aclara, en coherencia con la Ley 30/1992,
gue la incompetencia que da lugar a la nulidad es la
que deriva de la materia o del territorio, no asi la jeréar-
quica; y b) Por el mismo motivo, la LGT ya no se refiere
a los actos constitutivos de delitos, sino de infraccién
penal, quedando clara la nulidad de los actos que no
constituyen delitos pero sf faltas.

En todo caso, ha de advertirse sobre los clamorosos
excesos en la invocacion de supuestas “nulidades de
pleno derecho”, y reiterarse algunos pronunciamien-
tos jurisprudenciales frente a ellos:
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1. La incompetencia ha de ser “manifiesta”, esto
es, que aparezca de forma evidente, notoria, clara, ter-
minante y tajante, sin que se requiera realizar previa-
mente una labor de interpretacién juridica, debiendo
aparecer de una manera clara, sin que exija esfuerzo
dialéctico su comprobacioén, por saltar a primera vista.

2. El contenido imposible requiere la imposibilidad,
fisica o legal, de cumplir el acto, como es el caso de
indeterminacion de su contenido. La imposibilidad ha
de ser de caracter material o fisico, ya que una imposi-
bilidad de caracter juridico equivaldria practicamente a
ilegalidad y anulabilidad del acto; debe ser igualmente
originaria, ya que la sobrevenida comportaria la simple
ineficacia del acto; siendo por tanto actos de conte-
nido imposible los que resultan inadecuados, en for-
ma total y originaria, a la realidad fisica sobre la que
recaen, o los que encierran una contradiccion interna
en sus términos (imposibilidad ldgica), por oponerse
a leyes fisicas inexorables o a lo que racionalmente se
considera insuperable.

3. Para calificar como constitutiva de infraccion pe-
nal una determinada conducta se requiere una previa
sentencia penal, con el inconveniente que suscitan los
casos en que no haya sentencia de condena por falta
de elementos subjetivos o por extincion de la accién
penal, pero el acto sea, objetivamente, constitutivo de
delito.

4. La omision del procedimiento ha de ser total y
absoluta, comprendiendo, no obstante, no solo la
inexistencia de todo tramite, por esencial que sea, sino
también otros supuestos, como la falta de seguimiento
del concreto y especifico procedimiento previsto para
el caso en cuestion, y la omisiéon de los tramites esen-
ciales o fundamentales integrantes de un procedimien-
to determinado, por ejemplo la omisiéon del tramite de
audiencia cuando la misma ocasione indefension ma-
terial. Como ejemplos de omision total de las normas
gue contienen las reglas esenciales para la formacién
de la voluntad de los 6rganos colegiados, se citan la
falta de convocatoria o la falta de quérum.

5. La carencia de requisitos esenciales para la ad-
quisicion de derechos se refiere a los “esenciales”, lo
que debe circunscribir este supuesto a casos extremos
Unicamente.

6. Dentro del supuesto de establecimiento expreso
en una disposicion de rango legal (lo que excluye la in-
troduccion por via reglamentaria o acufiacion jurispru-
dencial) ha de citarse el articulo 103.4 LJCA (nulidad
de pleno derecho de los actos y disposiciones contra-
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rios a los pronunciamientos de las sentencias y que se
dicten con la finalidad de eludir su cumplimiento).

2.°) Revocacion: El articulo 219 LGT cifie la posi-
bilidad de revocacion de los actos de aplicacion de los
tributos y de imposicion de sanciones “en beneficio de
los interesados”. Habra de basarse en alguna de las
causas de revocacion (delimitacién positiva) del articulo
219.1, sin que se puedan transgredir los limites que
sefala el mismo precepto (delimitaciéon negativa).

En cuanto a las causas de revocacién, en lo esen-
cial, las causas propias de anulabilidad del articulo 154
LGT de 1963 han pasado a ser causas de revocacion,
que solo podra operar en beneficio de los particulares:

1. Cuando se estime que infringen manifiestamen-
te la ley: La infraccion ha de ser descubierta, patente,
terminante, indudable, inequivoca, ostensible, noto-
ria, clara o evidente, y determinable sin necesidad de
una especial labor interpretativa, no existiendo cuando
exista duda racional o perplejidad sobre la ilegalidad.
Ademads, ha de ser relevante, afectando a los elemen-
tos esenciales de la norma transgredida, alterando sus-
tancialmente la finalidad perseguida por esta, bien en
su presupuesto o bien en sus consecuencias.

2. Cuando circunstancias sobrevenidas gue afecten
a_una situaciéon juridica particular pongan de mani-
fiesto la improcedencia del acto dictado: Se trata del
“conocimiento de nuevos datos que justifiqguen volver
sobre lo ya resuelto”, no siendo necesaria la aporta-
cion de nuevas pruebas, bastando “circunstancias
sobrevenidas”, las cuales no han de referirse a “ele-
mentos del hecho imponible”, siendo suficiente que
“afecten a una situacion juridica particular”, asi como
gue “pongan de manifiesto la improcedencia del acto
administrativo dictado”, expresién de por si tan am-
plia que incluso ha llegado a sostenerse la posibilidad
de revocacion exclusivamente por motivos de oportu-
nidad, interpretacion que no cabe compartir, dado el
sentido de las enmiendas parlamentarias que dieron
origen al texto legal.

En la enmienda parlamentaria que recoge el texto
legal se ponian algunos ejemplos de supuestos inclui-
bles en esta causa (“sanciones firmes que han que-
dado sin causa, resultados lesivos consecuencia de la
descoordinacion de 6rganos, asi como irregularidades
de especial gravedad”).

3. Cuando en la tramitacién del procedimiento se
haya producido indefensién a los interesados: La ma-
yor parte de los vicios de forma constituirdn meras
irregularidades no invalidantes, ex articulo 63.2 de la
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Ley 30/1992; en el extremo opuesto, la ausencia de
todo tipo de procedimiento serd un vicio de nulidad
de pleno derecho, segun la letra e) del articulo 217.1
LGT/2003; y, en un término medio, los vicios de forma
gue producen solamente anulabilidad (articulo 63.2 de
la Ley 30/1992 citado) se recogen como causa de re-
vocacion cuando producen indefension. En los proce-
dimientos tributarios no sancionadores, la indefension
se producird normalmente por omisién o denegacién
del tramite de instruccion, a través del cual el contribu-
yente puede realizar alegaciones o conseguir la incor-
poracion al procedimiento de elementos probatorios,
pudiendo tener cabida también los supuestos de fuer-
za mayor que impidieran el cumplimiento de plazos
(de recurso o de ingreso). Méas problematico sera el su-
puesto de no recepcién de notificaciones, pero debera
tratarse de una indefension real y efectiva, en el sen-
tido de resultar acreditada y verosimil la imposibilidad
de conocimiento, y no imputable a la negligencia o
desidia del contribuyente.

Son limites a la revocacion el no constituir dispen-
sa 0 exencion no permitida por las normas tributarias,
pues la revocacién solo se admite por razones de lega-
lidad y no de oportunidad; el no ser contraria al princi-
pio de igualdad; el no ser contraria al interés publico; y
el no ser contraria al ordenamiento juridico.

La STS de 19 de mayo de 2011 niega legitimacion
a los particulares para iniciar el procedimiento de re-
vocacion, atribuyéndoles Unicamente la posibilidad de
promover esa iniciacion mediante la correspondiente
solicitud, de la que la Administracion acusara recibo, y
sin perjuicio de la tramitaciéon subsiguiente si se inicia
el procedimiento, pues la normativa no otorga accién
ni facultad al sujeto pasivo para iniciar el procedimien-
to revisorio, sino que implica un supuesto de revision
de oficio. Sin embargo, este pronunciamiento del Alto
Tribunal no analiza el tenor ya trascrito del articulo
221.3 LGT, que permite la solicitud de devolucion de
un ingreso indebido “instando o promoviendo la revi-
sién del acto” mediante alguno de los procedimientos
gue cita, entre ellos el del parrafo c) del articulo 216,
esto es, el de revocacion. Si se niega accion al intere-
sado para instar la revocacion, se esta dejando irrita la
mencién al parrafo c) del articulo 216, quedando en
manos del érgano administrativo, sin posible control
jurisdiccional (articulo 106 de la Constitucién), pro-
nunciarse sobre la existencia o no de ingreso indebido
cuando concurra alguna de las causas de revocacion
que, a la postre, se convierten en causa de devolucién
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de los ingresos indebidos, en cuanto excepcion a la ex-
clusiéon de devolucion cuando el acto de aplicacion de
los tributos o de imposicién de sanciones en virtud del
cual se realizd el ingreso indebido hubiera adquirido
firmeza.

3.°) Rectificacion de errores: El articulo 220.1
LGT solo permite la correccién o rectificacién de los
errores materiales, de hecho o aritméticos, sin que a su
amparo quepa pretender corregir los supuestos erro-
res de derecho, que en principio solo cabe impugnar a
través de los correspondientes recursos 0 mecanismos
de revisiéon. La diferencia entre unos y otros no siem-
pre es, sin embargo, pacifica, debiendo acudirse a los
criterios doctrinales y jurisprudenciales. La adecuada
delimitacion entre lo que se considera son errores de
hecho y lo que se estima son errores de derecho tiene
consecuencias practicas de gran interés, porque si es-
tamos en presencia de los primeros el particular cuenta
con un plazo de cuatro afios desde que se dicté el acto
objeto de rectificacién, mientras que, por el contrario,
frente a los segundos solo dispone de un mes, a con-
tar desde el dia siguiente al de la notificacion del acto
administrativo en que se ha producido el error, para la
interposicion del recurso de reposicion y de la reclama-
cion econdmico-administrativa.

Por todas, la STS de 18 de marzo de 2009 destaca
como caracteristicas especiales del error de hecho el
ser ostensible, manifiesto e indiscutible, implicando,
por si solo, la evidencia del mismo, sin necesidad de
mayores razonamientos, y exteriorizdndose prima facie
por su sola contemplacién, frente al caracter de califi-
cacion juridica, sequida de una declaracién basada en
ella, que ostenta el error de derecho, por lo que sera
precisa la concurrencia de las siguientes circunstancias:
1) que se hubiera tratado de simples equivocaciones
elementales de nombres, fechas, operaciones aritméti-
cas o transcripciones de documentos; 2) que el error se
aprecie teniendo en cuenta exclusivamente los datos
del expediente administrativo en que se advierte; 3)
gue sea patente y claro, sin necesidad de acudir a in-
terpretaciones de las normas juridicas aplicables, ni de
sustituir, en cierto modo, el criterio juridico resolutorio
del 6rgano que ha adoptado la decision en que se en-
tienda cometido el error; 4) que no se produzca una
alteracion fundamental en el sentido del acto, pues no
existe error material cuando su apreciacién implique
un juicio valorativo o exija una operacién de califica-
cion juridica; y, 5) que se aplique o se declare con un
hondo criterio restrictivo.
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4.°) Recurso extraordinario de revision: Exige
la concurrencia de alguna de las siguientes circuns-
tancias: 1) Aparicion de documentos de valor esencial
para la decisién del asunto, que fueran posteriores al
acto o a la resolucion recurridos, o de imposible apor-
tacion al tiempo de dictarse los mismos, y que eviden-
cien el error cometido; 2) Que al dictar el acto o la
resolucién hayan influido esencialmente documentos
o testimonios declarados falsos por sentencia judicial
firme anterior o posterior a aquella resolucion; y 3) Que
el acto o la resolucion se hubiese dictado como conse-
cuencia de prevaricacion, cohecho, violencia, maqui-
nacién fraudulenta u otra conducta punible, y se haya
declarado asi en virtud de sentencia judicial firme.

7. Rectificacion de autoliquidaciones

7.1. Significado y expansion de las autoliqui-
daciones

En la década de los ochenta la jurisprudencia aludié
a la “capacidad expansiva insospechada” revelada en
materia de autoliquidaciones, a tal punto que lo que
empez6 siendo esporadico y ocasional se ha conver-
tido en normal, entendida esta palabra estadistica-
mente. En la LHL, dando cumplimiento al principio de
reserva de ley que rige en la materia, se permite que
las entidades locales puedan introducir el régimen de
autoliquidacion para exigir las tasas (articulo 27.1) y los
precios publicos (articulo 45), y para exigir el IAE, en
los términos que reglamentariamente se establezcan
(articulo 90.4), asi como el impuesto sobre vehiculos
de traccién mecanica (articulo 98.1), el ICIO (articulo
103.4)y el impuesto sobre el incremento de valor de los
terrenos de naturaleza urbana (articulo 110.4, en que
se dispone que “Los ayuntamientos quedan facultados
para establecer el sistema de autoliquidacién por el su-
jeto pasivo, que llevara consigo el ingreso de la cuota
resultante de aquella dentro de los plazos previstos en
el apartado 2 de este articulo. Respecto de dichas au-
toliquidaciones, el ayuntamiento correspondiente solo
podrd comprobar que se han efectuado mediante la
aplicacion correcta de las normas reguladoras del im-
puesto, sin que puedan atribuirse valores, bases o cuo-
tas diferentes de las resultantes de tales normas. En
ningun caso podra exigirse el impuesto en régimen de
autoliguidacion cuando se trate del supuesto a que se
refiere el parrafo tercero del articulo 107.2.a) de esta
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Ley”). Por tanto, Unicamente se excluye la posibilidad
de acudir al régimen de autoliquidacion en las contri-
buciones especiales y en el IBI.

La jurisprudencia insistio6 en afirmar que la llamada
autoliquidacion es, por su origen y por su autor, la ac-
tuacion de un particular mediante la cual cumple una
obligacién de hacer o formal, accesoria e instrumen-
tal, encuadrada en el conjunto de la relacién juridica
de naturaleza tributaria, obligacién ex lege en el mas
riguroso sentido de la expresidon, como consecuencia
del principio de estricta legalidad dominante en este
ambito, que se refleja a su vez en la existencia de un
espacio acotado reservado a la Ley, en el cual no puede
interferir la potestad reglamentaria de las Administra-
ciones Publicas.

Hasta el Real Decreto 1163/1990, de 21 de septiem-
bre, no se regulé explicitamente la impugnacién de las
autoliquidaciones. Su exposiciéon de motivos destacod
gue se introduce una modificacién trascendente en
el ordenamiento vigente, dando solucién normativa a
la situacion juridica de las declaraciones-liquidaciones
o autoliquidaciones aun no comprobadas por la Ad-
ministracion tributaria, abriendo una via especifica de
devolucién de ingresos indebidos procedentes de estas
actuaciones de los sujetos pasivos o retenedores. Esta
solucién venia acompafiada de una nueva regulacién
en el procedimiento de gestion tributaria para las peti-
ciones de rectificacién de una declaracién-liquidacion
o autoliquidacién, que no impliquen una devolucién
de ingresos indebidos, siendo la resolucion expresa o
presunta de estas peticiones reclamable en via econo-
mico-administrativa. Con tal Real Decreto se preten-
di6, segun la misma exposicion de motivos, atender
asimismo las razones expuestas por la institucion del
defensor del pueblo, el cual, en sucesivos informes, ve-
nia reiterando la conveniencia de mejorar las garantias
de los obligados tributarios a este respecto, reconside-
rando, en particular, el tratamiento anterior de la lla-
mada impugnacion de autoliquidaciones.

7.2. Regulacion vigente

Los criterios del Real Decreto 1163/1990 pasaron a te-
ner rango legal en la LGT, cuyo articulo 221.4 dispone
que “Cuando un obligado tributario considere que la
presentacion de una autoliquidaciéon ha dado lugar a
un ingreso indebido, podré instar la rectificacion de la
autoliquidacion de acuerdo con lo dispuesto en el apar-
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tado 3 del articulo 120 de esta Ley”; y, de acuerdo con
este ultimo precepto, cuando un obligado tributario
considere que una autoliquidacion ha perjudicado de
cualquier modo sus intereses legitimos, podra instar la
rectificacién de dicha autoliquidacion de acuerdo con
el procedimiento que se regule reglamentariamente.

Por tanto, lo Unico que hace el texto legal de la
LGT/2003 es permitir genéricamente la impugnacion
de las autoliquidaciones, y con una gran amplitud:
siempre que el interesado considere que las mismas
han perjudicado de cualquier modo sus intereses legi-
timos. A partir de ahi, se remite a las normas reglamen-
tarias para la regulacién del procedimiento para ello.

Con la amplitud que permite la impugnacion de las
autoliquidaciones, se desborda con mucho el ambito
propio de los procedimientos de revision en via admi-
nistrativa, que siempre quedan tasados en cuanto a
sus presupuestos. Por tanto, tratandose de una liqui-
dacion, solo podra impugnarse sin limitacion de causas
dentro del plazo legal de un mes; de no hacerlo, la
liquidacién quedara firme y consentida, y solo podra
ser revisada con caracter excepcional si concurre algu-
no de los presupuestos, también extraordinarios, de los
procedimientos especiales de revision. Por el contrario,
las autoliquidaciones podran ser impugnadas sin limi-
tacion de causas y por todo el tiempo en que no hubie-
ra prescrito el derecho a su comprobacion. Supone una
diferencia esencial entre el régimen de impugnacién
de las liquidaciones y el de las autoliquidaciones, y, a la
vez, un serio riesgo en los numerosos tributos en que
se ha implantado el régimen de autoliquidacion, en los
que hasta la practica de una liquidacion o hasta la pres-
cripcion del derecho a comprobar subsistira la posibili-
dad de instar la rectificacion de la misma, sin limitacién
de causas y sin existencia de acto firme y consentido.

Los apartados 2 y 3 del articulo 126 del Reglamento
de actuaciones (Real Decreto 1065/2007) desarrollan
las limitaciones temporales y materiales de la rectifica-
cion de autoliquidaciones:

a. La solicitud de rectificacién solo podré hacerse
una vez presentada la correspondiente autoliquidacion
y antes de que la Administracion tributaria haya prac-
ticado la liquidaciéon definitiva o, en su defecto, antes
de que haya prescrito el derecho de la Administracién
tributaria para determinar la deuda tributaria median-
te la liquidacion o el derecho a solicitar la devolucién
correspondiente.

b. El obligado tributario no podra solicitar la rectifi-
cacion de su autoliquidaciéon cuando se esté tramitan-
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do un procedimiento de comprobacion o investigacion
cuyo objeto incluya la obligacién tributaria a la que se
refiera la autoliquidacion presentada, sin perjuicio de
su derecho a realizar las alegaciones y presentar los do-
cumentos que considere oportunos en el procedimien-
to que se esté tramitando, que deberan ser tenidos en
cuenta por el érgano que lo tramite.

¢. Cuando la Administraciéon tributaria haya prac-
ticado una liquidacién provisional, el obligado tribu-
tario podra solicitar la rectificacion de su autoliquida-
cién Unicamente si la liquidaciéon provisional ha sido
practicada por consideracién o motivo distinto del que
se invoque en la solicitud del obligado tributario. Se
considerara que entre la solicitud de rectificacion y la
liquidacion provisional concurre consideraciéon o moti-
vo distinto cuando la solicitud de rectificacion afecte
a elementos de la obligacién tributaria que no hayan
sido regularizados mediante la liquidacién provisional.

Por fin, el articulo 120.3 LGT establece el régimen
del devengo de intereses de demora, volviendo a la
distincion entre los supuestos en que la rectificacion de
una autoliquidacion origine una devolucion derivada
de la normativa del tributo, y aquellos en que origine la
devolucién de un ingreso indebido. Se siguen al efec-
to las mismas reglas contenidas en los articulos 31.2 y
32.2, respectivamente:

a) En el primer caso, solo se abona el interés de
demora sobre el importe de la devolucion que proceda
si hubieran transcurrido seis meses sin que se hubiera
ordenado el pago por causa imputable a la Adminis-
tracién tributaria, y sin necesidad de que el obligado lo
solicite; a estos efectos, el plazo de seis meses comen-
zard a contarse a partir de la finalizacién del plazo para
la presentacion de la autoliquidacion, o, si este hubiese
concluido, a partir de la presentacion de la solicitud de
rectificacion.

b) En el sequndo caso, cuando origine la devolucion
de un ingreso indebido, la Administracion tributaria
abonara el interés de demora en los términos del arti-
culo 32.2 LGT (devengo desde la fecha de realizacién
del ingreso indebido).

7.3. Procedimiento

El procedimiento reglamentario para impugnar las au-
toliquidaciones se regula en los articulos 126 a 129 del
Reglamento de actuaciones (Real Decreto 1065/2007),
que sustituye y deroga totalmente los preceptos del
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Real Decreto 1163/1990 que el Reglamento de Revi-
sion de 2005 habia dejado vigentes. Esquematicamen-
te se regulan las siguientes cuestiones:

1. Iniciacién del procedimiento: Las solicitudes se di-
rigiran al érgano competente de acuerdo con la norma-
tiva de organizacion especifica, y, ademas de las mencio-
nes generales de toda solicitud (articulo 88.2 del mismo
Reglamento de 2007), deberan constar: los datos que
permitan identificar la autoliquidacién que se pretende
rectificar, y, en caso de que se solicite una devolucion,
el medio elegido por el que haya de realizarse la devo-
lucion (articulo 132 del mismo Reglamento). Deberan
acompanarse de la documentacion en que se basa la
solicitud de rectificacion vy los justificantes, en su caso,
del ingreso efectuado por el obligado tributario.

2. Tramitacién del procedimiento: Se comprobaran
las circunstancias que determinan la procedencia de la
rectificacién, y si junto con la rectificaciéon se solicita la
devolucién de un ingreso efectuado, indebido o no, se
comprobaran las siguientes circunstancias: 1) La reali-
dad del ingreso, cuando proceda, y su falta de devo-
lucién; 2) Que se cumplan los requisitos exigidos en el
articulo 14.2.b) del Reglamento de Revisién, en el caso
de retenciones o ingresos a cuenta; 3) Que se cumplan
los requisitos exigidos en el articulo 14.2.c) del Regla-
mento de revision, cuando se refiera a tributos que
deban ser legalmente repercutidos a otras personas o
entidades; y 4) La procedencia de su devolucién, el ti-
tular del derecho a obtener la devolucién, y su cuantia.

Para ello, la Administracion podra examinar la
documentacién presentada y contrastarla con los da-
tos y antecedentes que obren en su poder, pudiendo
también realizar requerimientos al propio obligado en
relacién con la rectificacion de su autoliquidacion, in-
cluidos los que se refieran a la justificacion documental
de operaciones financieras que tengan incidencia en la
rectificacion solicitada, asi como requerimientos a ter-
ceros para que aporten la informacion que se encuen-
tren obligados a suministrar con caracter general, o
para que la ratifiqguen mediante la presentacién de los
correspondientes justificantes. Igualmente, se podréan
solicitar los informes que se consideren necesarios.

3. Propuesta de resolucién y alegaciones: Finaliza-
das las actuaciones se notificara al interesado la pro-
puesta de resolucion, para que en el plazo de 15 dias
alegue lo que convenga a su derecho, salvo que la rec-
tificacion que se acuerde coincida con la solicitada por
el interesado, en cuyo caso se notificara sin mas trami-
te la liquidacion que se practique.
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4. Terminacién del procedimiento: Finalizard me-
diante resolucién en la que se acordard o no la rec-
tificacion de la autoliquidacion, siendo motivado el
acuerdo cuando sea denegatorio o cuando la rectifi-
cacién acordada no coincida con la solicitada por el
interesado. En el supuesto de que se acuerde rectificar
la autoliquidacion, la resolucién acordada por la Admi-
nistracion tributaria incluird una liquidacion provisional
cuando afecte a algun elemento determinante de la
cuantificacion de la deuda tributaria efectuada por el
obligado tributario, pero la Administracion tributaria
no podra efectuar una nueva liquidacion en relacion
con el objeto de la rectificacién de la autoliquidacion,
salvo que en un procedimiento de comprobaciéon o
investigacion posterior se descubran nuevos hechos o
circunstancias que resulten de actuaciones distintas de
las realizadas y especificadas en la resolucion del pro-
cedimiento de rectificacion.

Son normas especiales de esta terminacion del
procedimiento: a) Cuando se reconozca el derecho a
obtener una devolucién, se determinaran el titular del
derecho y el importe de la devolucién, asi como los
intereses de demora que, en su caso, deban abonarse,
teniendo la base sobre la que se aplicara el tipo de inte-
rés como limite el importe de la devolucion reconocida;
b) Cuando el obligado tributario inicie un procedimien-
to de rectificacion de su autoliquidacion, y se acuer-
de el inicio de un procedimiento de comprobacién o
investigacion que incluya la obligacién tributaria a la
que se refiere el procedimiento de rectificacion, este fi-
nalizara con la notificacion de inicio del procedimiento
de comprobacién o investigacion; y ¢) El plazo maximo
para notificar la resolucién de este procedimiento sera
de seis meses, y, transcurrido dicho plazo sin haberse
realizado la notificacion expresa del acuerdo adopta-
do, la solicitud podra entenderse desestimada.

5. Especialidades en el procedimiento de rectifica-
cion de autoliguidaciones relativas a retenciones, in-
gresos a cuenta o cuotas soportadas: Se regulan en el
prolijo articulo 129 del Reglamento de actuaciones, y
carecen de interés en los tributos locales.

De esta forma, la LGT/2003 regula la ejecucion de
la devolucién, que podra provenir de la anterior de-
claracion o en virtud de un acto administrativo o una
resolucion econémico-administrativa o judicial. Se-
gun esto, también sera ingreso indebido, /ato sensu,
todo el que derive de un acto administrativo, una re-
solucion econémico-administrativa o una resolucién
jurisdiccional.
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8. Ejecucion de la devolucion de ingresos in-
debidos

8.1. Concepto

El Ultimo de los supuestos de devolucién contemplado
en el articulo 221.2 LGT no es mas que la ejecucion de
resoluciones administrativas, econémico-administrati-
vas o jurisdiccionales que anulen actos de los que hu-
biere resultado un ingreso. El ingreso se produjo como
consecuencia del principio de ejecutividad de los actos
administrativos (a salvo de la posible suspension), v,
una vez declarada la ilicitud del acto, ha de procederse
a la devolucién de lo ingresado indebidamente. Debe
reiterarse que de la propia naturaleza de la devolu-
cion de ingresos resulta la incuestionable necesidad de
atender al pago de las devoluciones con absoluta prio-
ridad y al margen de cualesquiera “trastornos graves
a su Hacienda” a que se refiere el articulo 106.4 LICA.

8.2. Legitimacion, supuestos y contenido

La ejecucién de la devolucion se llevara a cabo en los
términos reglamentariamente establecidos, que son
los contenidos en el capitulo V del Reglamento de re-
vision de 2005:

1. Legitimados para instar el procedimiento de de-
volucién y beneficiarios del derecho a la devolucién: Se
trata de una materia de regulacién compleja, dados los
mecanismos de los tributos repercutidos/soportados/
deducidos, tal como resulta del prolijo articulo 14 del
Reglamento, que distingue entre los que tienen dere-
cho a solicitar la devolucion y los que tienen derecho a
obtener la devolucion:

a) Tendran derecho a solicitar la devolucion de in-
gresos indebidos los obligados tributarios y los sujetos
infractores que hubieran realizado ingresos indebidos
en el Tesoro Publico, con ocasion del cumplimiento de
sus obligaciones tributarias o del pago de sanciones,
asi como los sucesores de unos y otros. Ademas, las
personas y entidades que hayan soportado la retencién
o el ingreso a cuenta repercutido, en los términos del
precepto reglamentario.

b) Tendrén derecho a obtener la devolucidn de los
ingresos declarados indebidos los obligados tributa-
rios y los sujetos infractores que hubieran realizado
el ingreso indebido, asi como los sucesores de unos y
otros, salvo en los supuestos en que se haya soportado
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la retencion, el ingreso a cuenta o la repercusion, en
que habra de estarse a las detalladas reglas del articulo
14.2 del Reglamento. Cuando el derecho a la devolu-
cion corresponda a los sucesores, se atendera a la nor-
mativa especifica para determinar los legitimados para
solicitar la devolucién y sus beneficiarios, y la cuantia
que a cada uno corresponda.

2. Supuestos de devolucion: El articulo 15 del Re-
glamento de revision recoge los procedimientos que
dan derecho a la devolucion de ingresos indebidos, en-
tendida esta en sentido lato:

a) En el procedimiento para el reconocimiento del
derecho regulado en la secciéon 2.2 del propio capitulo
V (ya examinado: ingresos indebidos genuinos), cuan-
do se trate de los supuestos previstos en el apartado 1
del articulo 221 LGT (también examinados).

b) En un procedimiento especial de revision.

) En virtud de la resoluciéon de un recurso adminis-
trativo o reclamacién econémico-administrativa o en
virtud de una resolucion judicial firmes.

d) En un procedimiento de aplicacion de los tribu-
tos.

e) En un procedimiento de rectificacion de autoli-
quidacion a instancia del obligado tributario o de otros
obligados en el supuesto previsto en el primer parrafo
del apartado 3 del articulo 14 (persona o entidad que
hubiese soportado indebidamente la retencion o el in-
greso a cuenta o la repercusion del tributo).

f) Por cualquier otro procedimiento establecido en
la normativa tributaria.

3. Contenido del derecho: La cantidad a devolver
como consecuencia de un ingreso indebido estara
constituida por la suma de las siguientes cantidades,
segun el articulo 16 del Reglamento de revision:

a) El importe del ingreso indebidamente efectuado.

b) Las costas satisfechas cuando el ingreso indebi-
do se hubiera realizado durante el procedimiento de
apremio.

) El interés de demora vigente a lo largo del perio-
do en que resulte exigible, sobre las cantidades indebi-
damente ingresadas, sin necesidad de que el obligado
tributario lo solicite, de acuerdo con lo previsto en el
articulo 32.2 LGT.

4. Ejecucion de la devolucion: Reconocido el dere-
cho a la devoluciéon, mediante cualquiera de los pro-
cedimientos previstos en el articulo 15 o cuando me-
diante ley se declare la condonacion de una deuda o
sancion, se procedera a la inmediata ejecucién de la
devolucion (articulo 20 del Reglamento de revision). La
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norma reglamentaria afiade el caso de condonacion de
deudas o sanciones, que actualmente ha de ser decla-
rada mediante ley, pues la condonacién graciable de
sanciones ha desaparecido de nuestro ordenamiento
juridico.

8.3. Procedimiento

El procedimiento para esta devolucion no viene recogi-
do en el Reglamento de revision, que mantuvo en vigor
los preceptos al respecto del Real Decreto 1163/1990,
lo que fue criticado en el dictamen previo del Conse-
jo de Estado por la dispersion normativa producida, la
cual ha resultado transitoria, pues actualmente ha de
estarse a lo previsto en los articulos 131y 132 del Re-
glamento de actuaciones de 2007, que derogd com-
pletamente aquel Real Decreto 1163/1990:

1. Principio general: Cuando se hubiera reconocido
el derecho a una devolucion derivada de la normativa
del tributo o a una devolucién de ingresos indebidos,
se procedera a la ejecucion de la devolucién. Si para
efectuar la devolucién se hubieran solicitado garantias,
la ejecucion de la devolucién quedara condicionada a
la aportacion de las garantias solicitadas.

2. Devolucién de oficio: Cuando se haya declara-
do el derecho a la devolucion en la resolucion de un
recurso o reclamacién econémico-administrativa, en
sentencia u otra resolucion judicial o en cualquier otro
acuerdo que anule o revise liquidaciones u otros actos
administrativos, el érgano competente procederd de
oficio a ejecutar o cumplir las resoluciones de recur-
sos O reclamaciones econdémico-administrativas o las
resoluciones judiciales o el correspondiente acuerdo
o resolucién administrativa en los demas supuestos. A
estos efectos, para que los 6rganos competentes de la
Administracion procedan a cuantificar y efectuar la de-
volucion bastara copia compulsada del correspondien-
te acuerdo o resolucion administrativa, o el testimonio
de la sentencia o resolucion judicial.

3. Convenios internacionales: También se entende-
rad reconocido el derecho a la devoluciéon cuando asf
resulte de la resolucién de un procedimiento amistoso
en aplicaciéon de un convenio internacional para evitar
la doble imposicion.

4. Transmision del derecho a la devolucién: Cuando
el derecho a la devolucién se transmita a los sucesores,
se atenderd a la normativa especifica que determine los
titulares del derecho y la cuantia que a cada uno corres-
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ponda. En otro caso, la transmision del derecho a una
devolucién tributaria por actos o negocios entre particu-
lares no surtird efectos ante la Administracion, por apli-
cacion del principio general del articulo 17.4 LGT.
5. Forma de pago: El pago de la cantidad a devolver se
realizard mediante transferencia bancaria, o mediante
cheque cruzado a la cuenta bancaria que el obligado
tributario o su representante legal autorizado indiquen
como de su titularidad en la autoliquidacion tributaria,
en la comunicacién de datos o en la solicitud corres-
pondiente. El obligado tributario no puede exigir res-
ponsabilidad alguna en el caso en que la devolucion
se envie al numero de cuenta bancaria por él designa-
do (articulo 132.1 del Reglamento de actuaciones de
2007, modificado por el Real Decreto 1615/2011, de
14 de noviembre).

6. Compensacion: Una vez reconocido el derecho
a la devolucion, podra procederse a su compensacion
a peticion del obligado o de oficio de acuerdo con el
procedimiento y plazos establecidos en el Reglamento
General de Recaudacién (Real Decreto 939/2005) y su
normativa de desarrollo. En este caso, sobre el importe
de la devoluciéon que sea objeto de compensacion, el
interés de demora a favor del obligado tributario se de-
vengara hasta la fecha en que se produzca la extincién
del crédito como consecuencia de la compensacion.

7. Error material: Cuando en la ejecucién de las de-
voluciones se hubiese producido algun error material,
de hecho o aritmético, la entidad de crédito retrocede-
ra, en su caso, el importe procedente a la Administra-
cion tributaria ordenante, o bien se exigira directamen-
te al perceptor su reintegro.

9. Prescripcion
9.1. Plazos de prescripcion y su computo

El articulo 66 LGT, como ya hacia el articulo 3 del Real
Decreto 1163/1990, distingue entre el derecho a soli-
citar las devoluciones y el derecho a obtenerlas: “Pres-
cribirdn a los cuatro afios los siguientes derechos: [...]
) El derecho a solicitar las devoluciones derivadas de
la normativa de cada tributo, las devoluciones de in-
gresos indebidos y el reembolso del coste de las garan-
tias. d) El derecho a obtener las devoluciones derivadas
de la normativa de cada tributo, las devoluciones de
ingresos indebidos y el reembolso del coste de las ga-
rantias”.
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El computo de los plazos de prescripcion es diferen-
te en uno y otro caso (articulo 67.1 LGT):

— En el caso ¢) —solicitud de devoluciones—, el pla-
70 comenzara a contarse (dies a quo) desde el dia si-
guiente a aquel en que finalice el plazo para solicitar la
correspondiente devolucion derivada de la normativa
de cada tributo o, en defecto de plazo, desde el dia
siguiente a aquel en que dicha devolucion pudo solici-
tarse; desde el dia siguiente a aquel en que se realizd
el ingreso indebido o desde el dia siguiente a la fina-
lizacién del plazo para presentar la autoliquidacion si
el ingreso indebido se realizé dentro de dicho plazo; o
desde el dia siguiente a aquel en que adquiera firme-
za la sentencia o resolucion administrativa que declare
total o parcialmente improcedente el acto impugnado.

Como regla especial, en el supuesto de tributos que
graven una misma operacion y que sean incompatibles
entre si, el plazo de prescripciéon para solicitar la devo-
lucion del ingreso indebido del tributo improcedente
comenzara a contarse desde la resolucion del érgano
especificamente previsto para dirimir cual es el tributo
procedente.

—En el caso d) —obtencién de devoluciones—, el pla-
70 se computa desde el dia siguiente a aquel en que
finalicen los plazos establecidos para efectuar las de-
voluciones derivadas de la normativa de cada tributo
o desde el dia siguiente a la fecha de notificacién del
acuerdo donde se reconozca el derecho a percibir la
devolucion o el reembolso del coste de las garantias.

Sobre este dies a quo debe atenderse a la teoria de
la actio nata, como recoge, entre otras, la sentencia del
TSJ de Catalufa 737/2007, de 27 de junio de 2007,
donde se comienza por sefialar que “Una interpreta-
cion puramente literal de la normativa legal aplicable
al caso (LGT 230/1963) podria llegar a la conclusién
aplicativa de la prescripcion: el plazo comienza a con-
tarse desde el dia en que se realizé el ingreso, y no hay,
estrictamente, ningun acto fehaciente del sujeto pasi-
vo que pretenda la devolucién del ingreso, ni ningun
acto de la Administraciéon en que se reconozca su exis-
tencia. Sin embargo, como también hemos reiterado,
esa interpretaciéon puramente literal ha de descartarse,
estandose, por el contrario, a la interpretacion teleold-
gica que resulta del sentido y finalidad de la norma”.

Segun la misma sentencia:

“Ha de estarse, en primer lugar, a las normas ju-
ridicas basicas que regulan el comienzo del cémputo
de la prescripcién (dies a quo), sefalando a tal efecto
el articulo 1969 del Coédigo Civil que: ‘El tiempo para
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la prescripcion de toda clase de acciones, cuando no
haya disposicion especial que otra cosa determine, se
contara desde el dia en que pudieron ejercitarse’, con
lo que se recoge el principio de la actio nata, de forma
que el plazo de prescripcion ha de contarse desde que
nacié la accion de cuya prescripcion se trata, esto es,
desde el dia en que pudo ejercitarse, pues resultaria
absurdo que el plazo comenzase antes de que la ac-
cion o el derecho pudiera ejercitarse.

"Esta tesis de la actio nata es la recogida explici-
tamente en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, Ge-
neral Tributaria. Ya el ‘Informe sobre el Borrador del
Anteproyecto de la nueva Ley General Tributaria’ sefia-
|6 que "Sobre las reglas de computo de los plazos de
prescripcion cabe apreciar la finalidad clarificadora que
ha inspirado la redacciéon del precepto que las regula,
de tal modo que queda perfectamente identificado su
dies a quo’. Y en la exposicion de motivos de la propia
Ley 58/2003 se dice: ‘En materia de prescripcion, se
mantiene el plazo de cuatro afios establecido por la Ley
1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de
los Contribuyentes, y se establece una regulacion mas
completa, con sistematizacion de las reglas de com-
puto e interrupcion del plazo de forma separada para
cada derecho susceptible de prescripcion, al objeto de
evitar dudas interpretativas’.

“Esa finalidad ‘clarificadora’ y de ‘evitacion de du-
das interpretativas’ excluye cualquier efecto innovativo
de la nueva Ley General Tributaria, como resulta de las
redacciones de la anterior Ley de 1993 y de la vigente.

“[...] Ha de estarse, por tanto, al dia ‘en que dicha
devolucién pudo solicitarse’, para obviar asi la clara
injusticia material que resultaria del cobro duplicado
por la Administracién de cantidades correspondientes
a idéntico concepto.”

No puede olvidarse la existencia de normas espe-
ciales relativas a supuestos especificos en cuanto al
comienzo del plazo de prescripcidon, como ocurre, en
el impuesto sobre sucesiones y donaciones, cuando se
trate de escrituras autorizadas en el extranjero, en que
el plazo de prescripcion se computa desde la fecha de
presentacion ante cualquier Administracion espano-
la, habiendo declarado el TSJ de Cataluna (sentencias
1084/2009, de 4 de noviembre de 2009, y 1137/2009,
de 16 de noviembre de 2009, relativas a escrituras de
donacion otorgadas en Andorra, y 530/2011, de 5 de
mayo de 2001, sobre escritura de donacion otorgada
en Suiza) que la norma introducida en 2002 no es in-
novadora, al no hacer sino recoger el principio de la ac-
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tio nata. El mismo criterio habra de sequirse, en cuanto
a escrituras de donacién autorizadas en el extranjero,
en el impuesto sobre el incremento de valor de los te-
rrenos de naturaleza urbana.

Por fin, ha de reiterarse que el computo de la pres-
cripcion para la devolucion de ingresos como conse-
cuencia de anulaciéon o modificacién de actos catas-
trales o censales (articulo 224.1.1ll LGT) se inicia con la
notificacion de la resoluciéon firme dictada en materia
censal (cfr. también la STS de 20 de enero de 2004).

9.2. Interrupcion de los plazos de prescrip-
cion: regla general

Como regla general establece el articulo 68.5 LGT
que, producida la interrupcion, se iniciara de nuevo
el computo del plazo de prescripcion, algo asi como
volver a poner el reloj a cero. De esta forma, el plazo
no se suspende para volver a correr en cuanto des-
apareciera la causa de la suspension, sino que se in-
terrumpe, volviendo a contar desde cero, con la con-
secuencia de la posibilidad de una enorme distancia
temporal entre el dies a quo del plazo prescriptorio y
el dies ad quem.

La prueba de la practica de actuaciones con eficacia
interruptiva de la prescripcion corresponde a quien be-
neficia tal interrupcién: la Administracion que invoca la
interrupcion cuando se trate de sus derechos a liquidar
y para exigir el cobro; y el obligado tributario cuando
estemos ante los derechos de este a solicitar devolu-
ciones 0 a obtenerlas. En ambos casos, con los impor-
tantes efectos procesales que conlleva este criterio en
relacion con la carga de la prueba (articulo 217 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil).

9.3. Derecho a solicitar devoluciones

El plazo de prescripcion del derecho a solicitar las devo-
luciones derivadas de la normativa de cada tributo, las
devoluciones de ingresos indebidos y el reembolso del
coste de las garantias, se interrumpe, segun el articulo
68.3 LGT:

— Por cualquier actuacion fehaciente del obligado
tributario que pretenda la devolucién, el reembolso o
la rectificacién de su autoliquidacion.

— Por la interposicion, tramitacion o resolucion de
reclamaciones o recursos de cualquier clase.
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La fehaciencia de la actuacién interruptiva se refie-
re a su justificacion documental adecuada, y no a la
supuesta claridad de la misma. En este sentido, la sen-
tencia del TSJ de Catalufia 582/2011, de 19 de mayo
de 2011, analiza un curioso caso en que la demanda
pretendia el cumplimiento de una supuesta promesa
de devolucion manifestada verbalmente por una fun-
cionaria. Segun sefiala la sentencia, la resolucion de
la litis no puede hacerse depender de la existencia o
no de las manifestaciones verbales de una funcionaria
gue se dicen efectuadas, que ni han quedado acredita-
das ni tampoco tendrian ninguna eficacia juridica dada
su supuesta forma de emision y la manifiesta falta de
competencia de quien, en hipdtesis, las emitié. Sin em-
bargo, la misma sentencia aprecia que se ha producido
un acto interruptivo de la prescripciéon del derecho a
solicitar la devolucién de ingresos indebidos, resultan-
te de una diligencia en que constaba la aportacién de
certificados de ingresos y retenciones sobre alquileres,
y que en la declaracién se habian reflejado las reten-
ciones de los ultimos cuatro ejercicios que no se ha-
bian restado en los ejercicios correspondientes. Segun
concluye la sentencia, “sea cual fuere el origen de tal
constatacion (propia de la funcionaria o hecha por el
compareciente), debe entenderse que se trata de un
acto del sujeto pasivo que pretende la devolucién del
ingreso indebido, pues solo asi adquiere sentido que
se presenten los certificados de cuatro ejercicios y que
se constate que en todos ellos no se habian restado
las retenciones reflejadas en dichos certificados. El acto
es, sin duda, ‘fehaciente’ pues queda reflejado en una
diligencia suscrita por funcionario publico habil para
ello”.

Particularmente conflictivo ha sido el tratamiento
de las devoluciones de ingresos pretendidas como
consecuencia de la ya citada sentencia del Tribunal
de las Comunidades Europeas de 6 de octubre de
2005, que declaro contrario a la Sexta Directiva el
articulo 104.2 de la Ley 37/1992, del IVA. EI TSJ de
Catalufa, sin perjuicio de la soluciéon a otros casos
basada en la reciente doctrina del Tribunal Supremo
en materia de responsabilidad patrimonial, basada
en el criterio sentado por el Tribunal de Luxemburgo
en su sentencia de 26 de enero de 2010 (asunto
C-118/08), ha desestimado las solicitudes de devolu-
cién respecto de autoliquidaciones firmes y consen-
tidas, cuando tales solicitudes se producen transcu-
rrido el plazo de prescripcion para la devoluciéon de
ingresos indebidos.
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9.4. Derecho a obtener devoluciones

El plazo de prescripcion del derecho a obtener las devo-
luciones derivadas de la normativa de cada tributo, las
devoluciones de ingresos indebidos y el reembolso del
coste de las garantias, se interrumpe (articulo 68.4 LGT):

— Por cualquier accion de la Administracion tribu-
taria dirigida a efectuar la devolucién o el reembolso.

— Por cualquier actuacion fehaciente del obligado
tributario por la que exija el pago de la devolucion o
el reembolso.

— Por la interposicion, tramitacion o resolucion de
reclamaciones o recursos de cualquier clase.

Este supuesto de interrupcién no resulta litigioso:
reconocido el derecho a la devolucién o al reembolso,
no se conocen casos en que no se haya llevado a cabo
dentro del plazo de prescripcion.
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Resumen

La STC 137/2011, de 14 de septiembre, al haber declarado inconstitucional —once afios después de su promulga-
cion- el Real Decreto-ley 4/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes de Liberalizacion en el Sector Inmobiliario y
Transportes, invita, ademas de a analizar su contenido, a pasar revista a la trayectoria histérica de la [lamada politica
de liberalizacion del suelo, desde el punto de vista legislativo, a lo largo de las dos Ultimas décadas, y los conflictos
que se han derivado en el &mbito de la justicia constitucional.

Palabras clave: decreto-ley; convalidacion, ley parlamentaria; medidas urgentes de liberalizacion del suelo; especulacion
del suelo; suelo y vivienda, declaracion de inconstitucionalidad, Voto particular.

Unconstitutionality of legislation regarding the liberalization of the land and the reopening
of the debate about the competence of the State in the area of town planning: speaking
of the dissenting opinion to the Spanish Constitutional Court judgment n°137/2011, of 14
September 2011

Abstract

The Spanish Constitutional Court judgment n°137/2011, of 14 September 2011, declared unconstitutional the
Decree-Law 4/2000, of 23 June 2000, of urgent measures of liberalization of real state and transport sectors.
This judgment came after eight years of entering into force this legislative text. The article analyzes the con-
tent of this judgment, the history of the legislative texts in the area of land liberalization during the last two
decades and the conflicts derived for the constitutional justice.

Keywords: Decree-Law; convalidation; Act from the Parliament; urgent measures of land liberalization; land speculation;

land and housing; declaration of unconstitutionality; dissenting opinion.

1. Introduccion

La liberalizacion del suelo ha ocupado, desde la ultima
década del siglo pasado hasta practicamente nuestros
dias, el centro del debate ideolodgico, politico y legisla-
tivo en el campo del urbanismo. Como légica conse-
cuencia de esta pluralidad de enfoques, no ha existido
un concepto univoco de liberalizacién del suelo. En un
primer momento, al calor de la primera polémica surgi-
da en torno a esta cuestion en 1993, la liberalizacién
vino a representar lo opuesto al intervencionismo ad-
ministrativo que habria culminado, segun algunos sec-
tores de opinién, precisamente con la promulgacién de

la Ley de Reforma de 1990, y, mas agudamente, con el
texto refundido de 1992 (TRLS). A raiz del Informe del
Tribunal de Defensa de la Competencia de 1993, que
llevaria a cabo una feroz critica a la legislaciéon urbanis-
tica histérica y vigente en aguel momento, la liberali-
zaciéon del suelo paso a identificarse con la necesidad
de introduccién de la competencia en el mercado del
suelo y de sus agentes. Como consecuencia de dicho
Informe se constituiria la “Comisién de Expertos sobre
Suelo y Urbanismo” en 1993, que culminaria sus tra-
bajos al afo siguiente, con la publicacion del “Informe
sobre Suelo y Urbanismo en Espafia”, conocido como
Documento de Salamanca, por haberse aprobado en

1. El dia 7 de octubre de 1993 el periddico E/ Pais (p. 28) publicaba un articulo bajo la rdbrica de “Intervencionismo y poderes
publicos: el mercado del suelo”, cuyo autor era el exministro de Economia y Hacienda D. Carlos Solchaga, en su calidad de presi-
dente del Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso de los Diputados. Este articulo en el terreno politico puede considerarse
como el que inicia el debate polémico en torno a la liberalizacion del suelo, y que, en Ultima instancia, determinaria la creacién por
el Ministerio de Obras Publicas de una comisién de expertos sobre suelo y urbanismo.
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esta ciudad. Las recomendaciones de dicho documen-
to son muy variadas y plurales, pero lo significativo y
novedoso resultaria ser la irrupcion de las tesis econo-
micistas radicales de signo neoliberal.? En 1994, con la
promulgacién de la Ley 6/1994, de 15 de noviembre,
reguladora de la actividad urbanistica en la Comuni-
dad Valenciana, se da paso a la figura del agente ur-
banizador, que, al apoyarse en la libertad de empresa
frente al tradicional modelo del derecho de propiedad
y seleccionarse aquel en régimen de libre competencia,
aporta también un modelo de liberalizacién alternativo
al meramente economicista. Finalmente, para culminar
esta apretada sintesis de aquel periodo, subrayar el im-
pacto de la STC 61/1997, de 20 de marzo, que, si bien
no se plantearia expresamente el tema de la liberaliza-
cion del suelo, lo cierto es que, al declarar la inconsti-
tucionalidad por razones competenciales del TRLS, iba
a propiciar el surgimiento de nuevos modelos urbanis-
ticos a nivel autonémico, y a facilitar la reformulacién
del contenido de las competencias que todavia retenia
el Estado.

Con el cambio politico que se produjo en 1996
se inaugurarfa formalmente en el plano legislativo el
proceso de liberalizacion del suelo, entendido funda-
mentalmente como simplificacidon administrativa del
proceso urbanistico, reduccién de la discrecionalidad
en la clasificacion del suelo no urbanizable, y facilita-
cion del incremento de la oferta del suelo urbanizable,
como férmula para abaratar el precio del suelo y la
vivienda. Tras unas disposiciones iniciales de caracter
urgente (Real Decreto-ley 5/1996 y Ley 7/1997),3 se
plasmaria la esencia de este modelo de liberalizacion
con la promulgacién de la Ley 6/1998, de 13 de abiril,
como norma basica y de cabecera del sistema urba-
nistico. Sin embargo, para su efectividad, la Ley de
1998 encontraria dificultades para alcanzar sus obje-
tivos debido, en parte, a su dificil acoplamiento con la
legislacion autondmica, pero también, aunque pueda
parecer paraddjico, por la propia coyuntura econémica
alcista que generaba incrementos especulativos en el
precio del suelo y vivienda, lo que obligarfa a introducir

en la misma constantes reformas parciales practica-
mente cada afo de su vigencia. En el plano ideoldgico,
el modelo de liberalizacién del suelo de la Ley 6/1998
ha merecido —incluso con anterioridad a la eclosién de
la actual crisis econdmica y financiera— muchas criticas,
especialmente desde una perspectiva medioambiental,
lo cual ha propiciado un fecundo debate durante el
ultimo decenio en torno a la necesidad de arbitrar nue-
vas técnicas de coordinaciéon entre el medioambiente
y el urbanismo, debate que ha ejercido una notable
influencia en la renovacién de los modelos legislativos
autonémicos. Incluso en el &mbito estatal, el pream-
bulo del Real Decreto Legislativo 2/2008, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del suelo, contie-
ne una velada critica al modelo anterior de liberaliza-
cibn —aunque también cabe observar que algunos de
sus postulados se han interiorizado al menos a nivel
semantico-, al puntualizar que “la liberalizacion del
suelo no puede fundarse en una clasificacion indiscri-
minada, sino, supuesta una clasificacion responsable
del suelo urbanizable necesario para atender necesi-
dades econdomicas y sociales, en la apertura a la libre
competencia de la iniciativa privada para su urbaniza-
cion (...) de manera que el suelo con destino urbano se
ponga en uso agil y efectivamente”.

Cuando todos estos antecedentes e ingredien-
tes polémicos parecian en vias de superacion, la STC
137/2011, de 14 de septiembre, al declarar inconstitu-
cional a los once afios de su promulgacion el Real De-
creto-ley 4/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes
de Liberalizacion en el Sector Inmobiliario y Transpor-
tes, ha vuelto a poner de actualidad la cuestion de la
liberalizacion del suelo en cuanto justificacion del pro-
cedimiento de utilizacion del instrumento extraordina-
rio del decreto-ley. Sin negar el interés principal de la
sentencia, lo cierto es que su relevancia en la actuali-
dad descansa mas propiamente en el Voto particular
que la acompafa, en cuanto postula una nueva inter-
pretacion de la competencia estatal en materia urba-
nistica, sobre la base de una critica a la doctrina que
catorce afos antes habia sostenido el propio Tribunal

2. Como manifestacion visible de la relevancia de los enfoques economicistas, puede citarse el revelador titulo del trabajo
de E. Povepano: “Los costes para la sociedad de un urbanismo sin economistas”, en Boletin del Circulo de Empresarios, nim.
60, “Sobre las reformas estructurales en Espafa”, 1995, p. 135-148.

3. Vid. ). GonzALez Perez en la obra: Reforma y liberalizacion econémica: los decretos-leyes de junio 1996, Civitas, 1996 (obra
colectiva dirigida por J. VetarDe FuerTes), y E. SAncHEz Govanes, “La aporia de la liberalizacion estatal del suelo: contenido y efectos
de la STC 164/2001, de 11 de julio”, El Consultor de los Ayuntamientos, nim. 17, 15 de septiembre de 2001, p. 2800-2839;
del mismo autor, “Inconstitucionalidad de las medidas liberalizadoras del suelo de 1996-97: STC 178/2004, de 21 de octubre”,
El Consultor de los Ayuntamientos, nim. 4, 28 de febrero de 2005, p. 643-658.
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en su sentencia 61/1997, de 20 de marzo. Todo ello
justifica que en la presente ocasion, al hilo de glosar el
contenido de la sentencia y del Voto particular, formu-
lemos una breve sintesis histdrica* de esta apasionante
etapa de nuestro derecho urbanistico, que nos servi-
ra de clave para captar aspectos de esta glosa que en
otro caso pasarfan desapercibidos o serfan dificilmente
comprensibles.

2. Las primeras medidas de liberalizacion del
suelo: Real Decreto-ley 5/1996, de 7 de junio,
y Ley 7/1997, de 14 de abril: su declaracion
parcial de inconstitucionalidad por la STC
178/2004, de 21 de octubre

La primera medida de signo liberalizador del régimen
del suelo tuvo lugar, en el marco de un programa o
conjunto de disposiciones de andloga finalidad, me-
diante el Real Decreto-ley 5/1996, de 7 de junio, bajo
la rubrica de “medidas liberalizadoras en materia
de suelo y de Colegios Profesionales”, por el que se
modificaban aspectos puntuales del TRLS. En su arti-
culo 1 se abolia la distincion entre suelo urbanizable
programado y no programado, y en su articulo 2 se
reducia el porcentaje de cesiéon del aprovechamiento
urbanistico tipo del 15 % al 10 %. El referido Real
Decreto-ley fue convalidado por el Congreso de los
Diputados, y, conforme al articulo 151.4 de su Re-
glamento, el Congreso de los Diputados acordé su
posterior tramitacién como “proyecto de ley por el
procedimiento de urgencia, sin que sean admisibles
las enmiendas de totalidad de devolucién”. Confor-
me a este procedimiento finalmente fue transforma-
do, con minimas modificaciones, en la Ley ordinaria
7/1997, de 14 de abril, derogdndose expresamente el
Real Decreto-ley 5/1996, de 7 de junio.

Ni el Decreto-ley ni posteriormente la Ley 7/1997
fueron objeto de recurso de inconstitucionalidad,
pero si serian en 1999 objeto de una cuestiéon de
inconstitucionalidad planteada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco, en conexiéon con la Ley
vasca 3/1997, que seguia manteniendo el porcen-
taje de cesion del 15 %. La complejisima cuestion

de inconstitucionalidad, cuyo examen excede de los
limites y propdsitos de este trabajo, fue resuelta por
la sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional
nuam. 178/2004, de 21 de octubre, declarando siete
afios después la inconstitucionalidad del articulo 2
del Real Decreto-ley 5/1996 y del articulo 2 de la
Ley 7/1997, vy, por lo tanto, la inconstitucionalidad
de la reduccién de las cesiones de aprovechamiento;
si bien su trascendencia practica seria limitada, por
cuanto en el interin, y con caracter general, la Ley
6/1998, de 13 de abril, sobre régimen del suelo y
valoraciones, habia establecido, conforme a nuevas
técnicas juridicas de referencia, el porcentaje de las
cesiones en el suelo urbano no consolidado y en el
urbanizable en el 10 % (férmula, ademas, no cues-
tionada por la sentencia anterior del Tribunal Cons-
titucional 164/2001, de 11 de julio).

El fundamento principal de la declaracion de in-
constitucionalidad se basaba en que la Ley 7/1997,
de 14 de abril, fue publicada en el BOE el dia 15 de
abril, y diez dias después, el 25 de abril, se publica-
ba la STC 61/1997, de 20 de marzo, que declaraba
inconstitucionales, entre otros, muchos articulos del
TRLS, los relativos (en especial el articulo 27) a la fija-
cion de las técnicas y los porcentajes de cesiones de
aprovechamiento (unidades de actuacion, areas de
reparto, aprovechamiento tipo, porcentajes de ce-
sion, transferencias de aprovechamiento, etc.). Dado
que el articulo 2 de la Ley 7/1997, de 14 de abril,
apelaba a las mismas técnicas para introducir las re-
feridas innovaciones, también debfa ser declarado
inconstitucional, extendiendo esta inconstitucionali-
dad incluso al articulo 2 del Real Decreto-ley 5/1996.
Para ello se apelaba a la doctrina de la STC 111/1983
(FJ 3), que establecia una conexién entre el caracter
provisional del decreto-ley (articulo 86 CE) y la ne-
cesidad de que fuera convalidado o derogado en el
plazo de treinta dias por el Congreso de los Diputa-
dos, de forma tal que, de no verse producida esta
convalidacion, cedia su caracter de provisionalidad,
aunqgue siguiera siendo una norma o un acto con
fuerza de ley, no una ley. Si se sigue ademas la via
prevista en el articulo 86 CE, quedaria “extinguido
el decreto-ley mediante la promulgacion de una ley
destinada a reemplazarle”.

4. En el presente trabajo incorporo algunas referencias sobre este periodo que trato mas extensamente en un libro que
actualmente estoy preparando sobre la historia del derecho urbanistico desde 1956 hasta la actualidad.
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3. El Real Decreto-ley 4/2000, de 23 de junio,
de modificacion de determinados articulos
de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre régi-
men del suelo y valoraciones

3.1. Ampliacién y clarificacién del proceso de
liberalizacion del suelo

Transcurridos dos afios y cuatro meses desde la apro-
bacién de la Ley 6/1998, de 13 de abiril, sobre régimen
del suelo y valoraciones, se promulgd el Real Decreto-
ley 4/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes de
Liberalizacion en el Sector Inmobiliario y Transportes
(BOE num. 151, del dia 24 de junio). En la Exposicién
de motivos de dicho Decreto-ley se pretendia justificar
la promociéon de una serie de medidas calificadas de
urgentes, por lo que se acudia al instrumento legisla-
tivo extraordinario, invocando la necesidad de “corre-
gir las rigideces advertidas en el mercado como con-
secuencia del fuerte crecimiento de la demanda y la
incidencia en los productos inmobiliarios del precio del
suelo, condicionada a su vez por la escasez de suelo
urbanizable”. De nuevo se insistia en la necesidad de
aumentar la oferta del suelo en el mercado, eliminan-
do las principales rigideces que se oponian a la conse-
cucion de este objetivo, propiciado por la politica de
liberalizacion del suelo.

Como habia destacado E. Porto Rey,® inicialmente
la intencién del Gobierno era mucho mas ambiciosa
gue la finalmente reflejada en el texto definitivo del
Real Decreto-ley, por cuanto pretendia medidas com-
plementarias de gran alcance como: eliminacién de las
cesiones obligatorias de suelo a los municipios para
disponer de mas suelo efectivo, sin perjuicio de arbi-
trar un nuevo impuesto no sobre el suelo, sino sobre
el metro cuadrado construible, para asi incentivar la
puesta de suelo en el mercado por parte de los ayunta-
mientos, y compensar los perjuicios que experimenta-
rian por la supresion de las cesiones; eliminacion de la
discrecionalidad en la clasificacion del suelo; aplicacion
del silencio positivo y exigencia de motivar las resolu-
ciones denegatorias; y en especial la interesante previ-
sion de exigir, especialmente en el suelo urbanizable,
la creacion de canalizaciones de infraestructura comun
de galerias de servicios, para garantizar en condiciones

homogéneas el acceso a las canalizaciones de las infra-
estructuras de los servicios necesitados de ocupacion
del dominio publico, especialmente para los servicios
en vias de liberalizacion (electricidad y telecomunica-
ciones).

De estas medidas, finalmente solo prosperarian en
el texto definitivo del Real Decreto-ley las siguientes,
gue pasaban a constituir su articulo 1.°: a) eliminacion
en el articulo 9 de la Ley 6/1998 de la definicién del
suelo no urbanizable, la referencia del inciso “asi como
aquellos otros que considere inadecuados para un de-
sarrollo urbano”; b) nueva redaccion del articulo 15.2,
reconociendo a los propietarios de suelo urbanizable
el derecho a usar, disfrutar y disponer de los terrenos
conforme a la naturaleza rustica de los mismos, y atri-
buyéndoles el “derecho a promover su transformacion
instando de la Administracion la aprobacion del corres-
pondiente planeamiento de desarrollo, de conformi-
dad con lo que establezca la legislacion urbanistica”,
y ello se podia hacer desde el momento en el que el
planeamiento general delimite sus ambitos o se hayan
establecido las condiciones para su desarrollo en virtud
de un proyecto de delimitacion o “la definicion de las
condiciones para su desarrollo en virtud de un proyec-
to de delimitacion o de planeamiento formulado por
la iniciativa privada”; y c) regulacion de la figura del
silencio positivo en la aprobacion de los planes gene-
rales. En la disposiciéon final segunda se especificaba
que dichas reformas se dictaban al amparo del articulo
149.1.1, 13y 18 de la Constitucion. El resto del articu-
lado del Decreto-ley se referfa a transportes terrestres
(articulo 2); condiciones de liberalizaciéon en ejercicio
de actividad de intermediacién inmobiliaria (articulo 3);
y modificacion de la Ley de Puertos.

En el tramite parlamentario de convalidacion del
Decreto-ley, el ministro de Fomento anuncié, desde
un primer momento, que era propdsito del Gobierno
que, una vez convalidado, el texto del Real Decreto-ley
fuera tramitado como proyecto de ley, “pues es deseo
del Gobierno que los diferentes grupos parlamentarios
manifiesten su opinidn respecto a sus articulos y ade-
mas puedan presentar las enmiendas que estimen por
conveniente”. Este anuncio, sin duda, influyé en que
varios grupos parlamentarios decidieran apoyar la con-
validacion (resolucion del Congreso de los Diputados

5. Porto Rey, E., “El Real Decreto-ley 4/2000 de medidas liberalizadoras de suelo”, Madrid, octubre 2000 (publicacién me-

canografica de la Revista de Derecho Urbanistico).
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de 29 de junio de 2000) y se iniciara, previa declaracién
de urgencia, la tramitaciéon parlamentaria del texto del
Decreto-ley para su transformacién en Ley parlamen-
taria, tramitacion que, sin embargo, se dilataria practi-
camente tres anos.

La motivaciéon ultima que habia inclinado al Gobier-
no a aprobar el Decreto-ley, en el marco de un programa
de intensificacion de medidas de liberalizacion econdmi-
ca (en el mismo BOE del dia 24 de junio se aprobaban
otros cinco reales decretos-leyes, sobre modificacion
del régimen econémico y fiscal de Canarias; medidas
fiscales para ahorro familiar y pequefia y mediana em-
presa; contencién gasto farmacéutico; competencia en
mercados de bienes y servicios; medidas urgentes en te-
lecomunicaciones), era fundamentalmente, a la vista del
alto ritmo de crecimiento econémico experimentado,
corregir “las rigideces advertidas en el mercado como
consecuencia del fuerte incremento de la demanda y
la incidencia en los productos inmobiliarios del precio
del suelo condicionada a su vez por la escasez de suelo
urbanizable. (...) La reforma que se introduce, en conse-
cuencia, habra de incrementar la oferta de suelo, al eli-
minar aquellas previsiones normativas en vigor que por
su falta de flexibilidad pudieran limitarla, trasladando
este efecto positivo al precio final de los bienes inmobi-
liarios”. En el trascurso del debate de convalidacién se
destacaria que en los dos afios anteriores el precio de
la vivienda se habfa incrementado en seis veces el creci-
miento de los salarios (DS. Congreso de los Diputados,
Pleno y Dip. Perm., num. 20, de 29/06/2000).

3.2. Impugnacion del Real Decreto-ley 4/2000
ante el Tribunal Constitucional y su no acu-
mulacién al recurso de inconstitucionalidad
contra la Ley 6/1998, de 13 de abril. Analisis
sumario de la STC 164/2001

Por escrito de 21 de septiembre de 2000, 91 diputados
del Grupo Parlamentario Socialista del Congreso de los
Diputados presentaron ante el Tribunal Constitucional
recurso de inconstitucionalidad contra el articulo 1 del
Real Decreto-ley 4/2000, de 23 de junio, solicitando
ademas la acumulacion del presente recurso de in-
constitucionalidad al nimero 3144-1998, que el mis-
mo Grupo Parlamentario habia presentado contra la
Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre régimen del suelo
y valoraciones (a partir de aqui, LRSV), que se estaba
tramitando desde 1998 (habiéndose acumulado los
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tres recursos: 3004/1998; 3144/1998 y 3182/1998). El
abogado del Estado, por escrito de 3 de noviembre de
2000, formulé alegaciones, solicitando la total deses-
timacion del recurso. Y, ademaés, oponiéndose a la so-
licitud de acumulacion de este recurso contra los refe-
ridos a la LRSV (3044-1998; 3144-1998 y 3182-1998),
“porgue no existe el grado de conexidon preciso para
ello toda vez que aqui se denuncia, muy destacada-
mente, la supuesta existencia de diversas infracciones
del art. 86.1 CE [régimen del decreto-ley], denuncia
que no existe en los otros procesos, cuyo objeto es la
LRSV" (antecedente 5 in fine).

No se registraria ninguna actuacion procesal pos-
terior hasta que, transcurridos once afos, por provi-
dencia de 13 de septiembre de 2011, se sefald fecha
para deliberacién y fallo de la presente sentencia (an-
tecedente 6).

La STC 164/2001, de 11 de julio, resolveria los re-
cursos acumulados de inconstitucionalidad presentados
por el Parlamento de Navarra; 84 diputados (grupos
parlamentarios Socialista, Izquierda Unida y Mixto), y el
Consejo de Gobierno de la Junta de Extremadura, pre-
sentados en 1998 contra la LRSV (como hemos apunta-
do, algunos de sus articulos habfan sido ya modificados
parcialmente por el Real Decreto-ley 4/2000, de 23 de
junio). Al no haberse producido la acumulaciéon de los
recursos de inconstitucionalidad del Real Decreto-ley
4/2000 y los de la LRSV, la STC 164/2001 se vio preci-
sada a puntualizar en su FJ 14 sobre la modificacion del
articulo 9 LRSV (criterios clasificacion suelo no urbaniza-
ble) por el Real Decreto-ley 4/2000: “Esta modificacion
normativa no supone la pérdida de objeto de la impug-
nacion, en lo referido al art. 9.2 LRSV. A esta conclusion
se llega siguiendo los criterios que, en relaciéon con la
derogacién de preceptos legales impugnados por moti-
vos competenciales, hemos expuesto de forma sintética
y sistematica en la STC 233/1999, de 16 de diciembre,
sobre la Ley de Haciendas Locales (...). Por otro lado,
la controversia competencial de fondo permanece, pese
a la modificacién parcial del art. 9.2 LRSV: (...) Dada,
pues, la permanencia de la controversia competencial,
debemos considerar que también pervive la vindicatio
potestatis que se nos plantea”. Analogas consideracio-
nes se formulaban en el FJ 25 en relaciéon con la modifi-
cacion del articulo 15 LRSV.

Los recurrentes en conjunto impugnaban practica-
mente la totalidad del articulado de la Ley y de su fi-
losoffa informadora, sobre la base fundamentalmente
de cuestiones competenciales (desviacion respecto a
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la STC 61/1997, o bien nuevos motivos), denunciando
paralelamente otros aspectos del texto, como el alcan-
ce de la liberalizacion y, especialmente, la interferencia
de la Ley en el modelo urbanistico de las comunidades
autonomas. No podemos ocuparnos en la presente
ocasion del contenido total de la extensa referida sen-
tencia, cuyo ponente fue el magistrado Fernando Ga-
rrido Falla, sino simplemente aludir a los puntos esen-
ciales que interesan a los efectos de este comentario.
La sentencia 164/2001 proclamaria, en primer lu-
gar, que su fundamentacion partia de la doctrina que
sobre competencias urbanisticas habia sentado la sen-
tencia 61/1997, con independencia de que el contexto
de la LRSV fuera distinto al del TRLS, caracterizado este
ultimo por su vocacion de regulaciéon completa del de-
recho urbanistico, con mezcla de normas propiamente
urbanisticas —calificadas de supletorias— con otras no
propiamente urbanisticas sobre propiedad urbana, ex-
propiacion y valoracion. En la Ley ahora enjuiciada, por
lo tanto, cuando los preceptos hacen referencia a ins-
trumentos o técnicas urbanisticas se limitan a mencio-
nar categorias no reguladas en cuanto a su contenido
por la propia LRSV. Ahora bien, dado que en el marco
de la STC 61/1997 los preceptos de caracter supletorio,
declarados inconstitucionales en bloque, no fueron ob-
jeto de un juicio individualizado, ello no impide al Tri-
bunal ejercer su control sobre preceptos hoy calificados
como basicos, que se asemejan a otros que en el TRLS
se calificaban como de aplicacién supletoria. Desde
esta optica, la STC 164/2001 ampliaba, por lo tanto,
el campo material del control de constitucionalidad de
los preceptos de la LRSV. Precisamente en relacion con
esta cuestion, el magistrado Manuel Jiménez de Parga
y Cabrera present6 a la sentencia un Voto particular, en
el que ratificaba “lo que afirmé en mi Voto discrepan-
te ala STC 61/1997, tanto sobre esas dos cuestiones
(competencia en urbanismo e interpretacién del art.
149.1.12 CE) como acerca de la supletoriedad del de-
recho estatal respecto al derecho de las comunidades
auténomas (art. 149.3 CE)”, justificando que si bien la
actual sentencia “no continla la tendencia reduccio-
nista de las competencias estatales, al modo como lo
hizo la STC 61/1997; sin embargo, invoca con reitera-
cion afirmaciones de esta Ultima, en la que se apoya.
A esa STC 61/1997 formulé un extenso Voto particular
discrepante. No puedo compartir ahora lo que resulta
ser una consecuencia, o mero reflejo (si bien con una
dosis de reaccion estimable), de lo que, a mi entender,
es un tratamiento equivocado de las competencias en

materia de urbanismo y una visién errénea del sentido
y alcance del art. 149.1.1 CE".

Finalmente, debemos apuntar que, a pesar de las cri-
ticas de inconstitucionalidad tan intensas y exhaustivas
que se formularon al texto de la LRSV como simbolo
de la llamada liberalizacién del suelo, la STC 164/2001,
de 11 de julio, solo declaré expresamente inconstitucio-
nales dos preceptos, sin perjuicio de observaciones con
salvedades interpretativas. Estas cuestiones fueron:

e En relacion con el articulo 16 LRSV, que precisa
el alcance del derecho a promover la transformacién
del suelo urbanizable, el FJ 27 estima que, al exigir-
se con detalle (ante el ayuntamiento y en el concreto
momento en que surge el derecho, esto es, cuando
el planeamiento general sefiale &mbitos de desarrollo
o se definan las condiciones de desarrollo), incurre en
inconstitucionalidad (no tiene amparo en el articulo
149.1.1 CE), porque “no se ha limitado a trazar las
lineas normativas fundamentales que definen la pro-
piedad urbana. Estamos, en suma, ante una regulacion
gue excede de las ‘condiciones basicas’ para asegurar
la igualdad de los espafnoles en el ejercicio de la propie-
dad urbana (art. 149.1.1 CE) e invade las competencias
urbanisticas propias de las comunidades autébnomas”.

e En relacion con el articulo 38 LRSV, regulador de
los efectos de aprobacion del procedimiento de tasacion
conjunta, habilitantes para la ocupacion de la finca, se
interpreta en el FJ 38 que, conforme a la STC 61/1997,
" constituye una regulacion procedimental especifica para
las expropiaciones urbanisticas que, por no tener caracter
minimo o principal, ni ser expresién de una garantia ex-
propiatoria general, queda fuera de la competencia esta-
tal sobre legislacion de expropiacion forzosa”.

4. El largo proceso de tramitacion parlamen-
taria de la conversion del Real Decreto-ley
4/2000 en Ley parlamentaria (2000-2003): sus
causas

4.1. La crisis del proceso de liberalizacion
del suelo: la especulacion y su incidencia en
la valoraciéon del suelo de infraestructuras y
servicios publicos de interés supramunicipal.
Una nueva modificacion de la Ley 6/1998 por
la Ley 53/2002, de 30 de diciembre

En un interesante articulo de J. Roca Cladera, “Fracaso
de la liberalizacion” (El Pais, 8 de diciembre de 2002,
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p. 16, Opinién), se afirmaba que “lo que realmente
ha significado la politica de liberalizacion ha sido dejar
campar a sus anchas al mercado inmobiliario, sin nin-
gun elemento corrector de las disfuncionalidades que
genera. En este sentido es escandaloso lo sucedido
con la vivienda social. Si en el quinquenio 92-96 una
de cada tres viviendas construidas era de proteccion
oficial, en el periodo 97-01 tan solo una de cada 10
es de naturaleza social”. En su valoracién final sobre
la politica de liberalizacion del suelo, ademés de re-
conocer que habfa contribuido a la exclusiéon social y
a las hipotecas “de por vida”, considera que “ha re-
presentado la mas antisocial de las privatizaciones que
han tenido lugar en la Espafia contemporanea. Mas
de 30.000 millones de euros han pasado, sin contra-
partida alguna, de las arcas publicas a las privadas al
reducir la Ley del Suelo el aprovechamiento urbanistico
perteneciente a la colectividad. Una privatizacion sin
parangén en el marco de la Union Europea y que bien
podria calificarse de malversacién de los caudales pu-
blicos”, afiadiendo que “Este ha sido otro de los peajes
que ha debido pagar la sociedad espafiola para que
la politica de liberalizacion de suelo se abriese paso.
Politica que, bien puede hoy afirmarse, se cierra con el
mas profundo de los fracasos”.

El fenémeno denunciado tenfa importantes con-
secuencias en un doble frente: alza del precio de la
vivienda, y encarecimiento de las expropiaciones urba-
nisticas. En relacion con este segundo aspecto la reac-
cion fue inmediata. La Ley 53/2002, de 30 de diciem-
bre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social (BOE de 31 de diciembre de 2002), introdujo
por esta via legislativa especial una modificacion y la
adicion de un segundo apartado en el articulo 25 de la
redaccion originaria de la LRSV.

La modificacion en el primer apartado del articu-
lo puede considerarse puntual, al consistir en susti-
tuir “clase” de suelo por “conforme a su clasificaciéon
urbanistica”. Por el contrario, la adicién de un nuevo
apartado 2 tenfa un calado mucho maés significativo,
por cuanto tipificaba un nuevo tipo de suelos a efectos
de su valoracion: “los suelos destinados a infraestruc-
turas y servicios publicos de interés general supramuni-
cipal, autonémico o estatal”, expresién que habia que
entender equivalente a la de sistemas generales, pero

gue la desbordaba a efectos de considerar comprendi-
dos en la misma toda clase de obras y servicios publicos
de interés general, cuya titularidad fuera propia de una
Administracién de nivel superior a la municipal. Para
este tipo de suelos, tanto si estuvieran incorporados
al planeamiento urbanistico como si fueran de nueva
creacion, la valoracion se determinaria conforme de-
claraba la nueva Ley “segun la clase de suelo en que
se sittien o por los que discurran”. En el caso en que el
planeamiento urbanistico los haya adscrito o incluido
en algun ambito de gestion (a los efectos de su obten-
cion a través de los mecanismos de equidistribucién de
beneficios y cargas), su valoraciéon se determinaria en
funcion del aprovechamiento de dicho ambito, confor-
me a lo dispuesto en los articulos siguientes.

En el preambulo de la Ley se declaraba que con esta
redaccion se introducia en la Ley una simple aclaracion,
y especificamente que con ello se ratificaba “el actual
criterio rector, por el que la valoracion se determina,
en todo caso, segun la clase de suelo sobre el que se
asienten o discurran estas infraestructuras o servicios,
dejando claro que solo se valoraran en funcién del
aprovechamiento de un determinado ambito del pla-
neamiento urbanistico, si este los hubiera expresamen-
te adscrito o incluido en el mismo, a los efectos de su
obtencion a través de los mecanismos de equidistribu-
cion de beneficios y cargas”.

Pese a su presentacién como una norma de acla-
racion o interpretativa, como destacaria abiertamente
Cancer Minchot,® la Ley “ha tratado de contrarrestar
el peligro para el erario publico derivado de la revalori-
zacion de suelos no urbanizables por el hecho de que
sobre los mismos se planeen infraestructuras supramu-
nicipales” (p. 42). Para ello habia que tener en cuenta
gue una jurisprudencia relativamente consolidada del
Tribunal Supremo desde 1994 venia admitiendo —es-
pecialmente cuando constataba supuestos de fraude,
abusos o arbitrariedades— que los sistemas generales
localizados o emplazados en el suelo no urbanizable
(por no haber sido adscritos o incluidos por el planea-
miento en suelo urbano o urbanizable) debian ser valo-
rados como si el suelo fuera urbanizable, es decir, con
reconocimiento de aprovechamiento urbanistico, a pe-
sar de que en el suelo no urbanizable no son aplicables
las técnicas de equidistribucion (lo cual determinaba

6. Cancer MincHoT, P, “Valoracion de terrenos destinados a infraestructuras supramunicipales: andlisis critico”, Revista de

Urbanismo y Edificacion, nim. 10, Aranzadi, 2004, p. 41-62.
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que cuando el valor del suelo urbanizable era conoci-
ble se aplicaba el método residual, y cuando ello no era
posible podia acudirse, segun la jurisprudencia, al cri-
terio del precio de las viviendas de proteccion oficial).’

Otro sector doctrinal era partidario de considerar
gue el contenido de la nueva Ley era meramente acla-
ratorio e interpretativo, a modo de un acervo deduci-
ble de la legislacion histérica e incluso de la vigente;®
por lo tanto, se trataba de reafirmar simplemente un
criterio rector interpretativo, que corrigiese una desvia-
cion jurisprudencial que, en muchos casos, por mor de
los pronunciamientos casacionales limitados, no podia
verificar por via de prueba los supuestos de hecho, lo
que desplegaria una interesante bateria de argumen-
tos a favor de sus tesis. Se apelaba asi a la necesidad
de distinguir entre sistemas generales municipales,
siempre vinculados a la ejecuciéon del planeamiento de
los demas sistemas generales derivados de la ordena-
cion del territorio, y sistemas de la legislacion sectorial
territorial (estatal o autonémica), para cuya distincién
se acufaba la nueva nomenclatura de infraestructuras
y servicios publicos de interés general supramunicipal,
autonémico o estatal. Se sostenia, respecto a estos ulti-
mos, que las circunstancias impuestas por la legislacion
sectorial (especialmente las de vias de comunicacién y
su reconocimiento o plasmacion en el propio planea-
miento) no los convertia necesariamente en sistemas
generales urbanisticos, derivados de la ejecuciéon di-
recta del planeamiento urbanistico, puesto que dicha
ejecucion correspondia a instrumentos u organismos
o Administraciones distintas a la municipal (aunque se
viera necesario admitir, en funcién de las situaciones
de hecho, la coincidencia, en determinados puntos
del territorio o tramos, de la superposicion de sistemas
generales urbanos y de sistemas u obras publicas de
ordenacion del territorio como tramos urbanos, redes
viarias estructurantes, circunvalaciones, enlaces entre
nucleos de poblacion, etc.). Mas convincentes resulta-
ban los argumentos relativos a la distincién entre infra-
estructuras que generan o crean ciudad (o infraestruc-
turas de servicios que se sitlan en el marco urbano)
e infraestructuras meramente lineales entre ciudades
(ferrocarriles o autopistas), que, al transcurrir en sus
itinerarios por distintas clases de suelo, postulan una

diferente valoracion en funcion de la clase de suelo; o
bien aquellas otras infraestructuras que necesariamen-
te deben situarse en un espacio individualizado acota-
do en el suelo no urbanizable (supuesto de los aero-
puertos o infraestructuras hidraulicas). Finalmente, se
aducia que reconocer aprovechamientos urbanisticos
y postulados de equidistribucion en un suelo como el
no urbanizable, que no es susceptible de los mismos,
alteraba la justicia material del urbanismo, en la medi-
da en gue justificaba enriquecimientos injustos a favor
de unos propietarios que, a la postre, no contribuian al
sostenimiento de las cargas urbanisticas, al tiempo que
se confundian plusvalias con expectativas urbanisticas.

Resultaba evidente que esta serie de argumenta-
ciones ponian de relieve una problematica que, por
su especificidad, se prestaba a una interpretaciéon muy
casuistica, y que, con la reafirmacion de un criterio rec-
tor, se podian evitar desviaciones manifiestas. Ahora
bien, no reconocer que la introduccién de este criterio
rector por via legislativa excedia manifiestamente de
una norma interpretativa e implicaba una innovacion
legislativa resultaba insostenible, maxime cuando se
pretendia un ahorro financiero en el pago de los jus-
tiprecios. A mayor abundamiento debian tenerse en
cuenta otras consideraciones complementarias que
pasaron desapercibidas: a) la propia reestructuracion
de la clasificacion del suelo en la LRSV, con la consi-
deracion del suelo urbanizable como residual, que im-
pulsaba la localizacién de los sistemas generales en el
suelo no urbanizable; b) la resurreccién de la distin-
cion entre urbanismo y ordenacion del territorio, que
no dejaba de pugnar con la unificacién de las valora-
ciones a efectos expropiatorios “cualquiera que sea la
finalidad que la motive y la legislacion, urbanistica o
de otro caracter, que la legitime” (articulo 23); ¢) la
aplicacion de la doctrina jurisprudencial que pretendia
corregirse o reorientarse con la nueva redacciéon del
articulo 25 LRSV por la Ley 53/2002 se venia produ-
ciendo por la via casacional, que, a su vez, todavia traia
causa de la aplicacion del TRLS, maxime cuando todos
los preceptos legales de valoracién que podian haber,
en su caso, fundamentado aquella interpretacién, no
solo habfan sido declarados inconstitucionales por la
sentencia 61/1997, sino que también la propia LRSV

7. Serrano ALBErca, J.M., “Criterios para una valoracion razonable del suelo destinado a sistemas generales o infraestructu-
ras supramunicipales en caso de expropiacién”, Revista de Urbanismo y Edificacion, num. 4, Aranzadi, 2001.
8. Jimenez e Cisneros, FJ y Acupo Gonzalez, J., Las técnicas de obtencion de terrenos destinados a grandes infraestructuras,

Ed. Montecorvo, Madrid, 2008.
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los habia especificamente derogado en su disposicion
derogatoria Unica; y d) su retroactividad respecto a las
situaciones generadas en aplicacién de la LRSV has-
ta aguel momento y para el futuro quedaba insertada
en un doble sistema de transitoriedad: el propio de la
referida Ley en su version primitiva, y, lo que es mas
significativo, en la nueva redaccion de las tres primeras
y la quinta de la disposiciones transitorias por la nueva
Ley 10/2003, de 20 de mayo.

4.2. Paralizacion por mas de dos anos de la
tramitacion por via de urgencia como Ley
parlamentaria del Real Decreto-ley 4/2000,
de 23 de junio

El Real Decreto-ley 4/2000, de 23 de junio, de Medidas
Urgentes de Liberalizacion en el Sector Inmobiliario y
Transportes, fue convalidado, tal como apuntabamos
anteriormente, el dia 29 de junio de 2000 en el Con-
greso de los Diputados, acorddndose seguidamen-
te por unanimidad (291 votos) su tramitacion como
proyecto de ley por el procedimiento de urgencia, al
objeto, segun el Grupo de CiU, proponente de esta
medida, de poder introducir correcciones al texto, que
salvaran las competencias urbanisticas de las comu-
nidades autéonomas y la autonomia municipal. A tal
efecto, se abrié un plazo de enmiendas (13 de junio
de 2000) al proyecto de ley, que, tras sucesivas amplia-
ciones, finalizé el 25 de septiembre de 2000 para las
enmiendas a la totalidad, y el 3 de octubre de 2000
para las del articulado.

En la tramitacién como proyecto de ley se presenta-
ron 56 enmiendas al articulado y dos enmiendas de to-
talidad, una del Grupo Socialista (de texto alternativo),
y otra del Grupo Mixto (Iniciativa per Catalunya-Verds),
que no fue admitida a tramite por haber sido formu-
lada como enmienda de totalidad de devolucién, por
impedirlo el articulo 151.4 del Reglamento del Con-
greso de los Diputados. La enmienda de totalidad del
Grupo Socialista fue rechazada por el Pleno del Con-
greso el dia 28 de septiembre de 2000 (el texto de esta
enmienda era un intento de reintroducir en el texto
de la LRSV distintos preceptos del TRLS, debidamente
readaptados). Lo relevante de estos antecedentes par-
lamentarios radica en constatar que, pese al caracter
urgente de la tramitacién de un decreto-ley convalida-
do como ley ordinaria, el procedimiento parlamentario
en este caso permanecié paralizado casi dos afos y
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medio, hasta que, finalmente reanudada su tramita-
cion, el BOCG del Congreso de los Diputados publico
el Informe de la Ponencia (dia 20 de marzo de 2003,
num. 5-8). Ante tan anémala situacion, se registran en
el expediente de tramitacion del proyecto de ley en el
Congreso de los Diputados escritos de denuncia —Gru-
po Parlamentario Vasco (14 de noviembre de 2002) y
Grupo Socialista (21 de noviembre de 2002)- por di-
cha paralizacion de mas de dos afios en contraste con
otras iniciativas parlamentarias que seguian su curso
con toda normalidad.

4.3. Planteamiento de iniciativas parlamen-
tarias sobre modelos alternativos al de la li-
beralizacion: nueva regulacion del régimen
urbanistico del suelo y valoraciones

Ante la paralizacion de la tramitacion parlamentaria
anteriormente descrita, y a la vista del espectacular cre-
cimiento de los precios del suelo y la vivienda, a prin-
cipios del afio 2003 se presentaron en el Congreso de
los Diputados dos proposiciones de ley a las que mere-
ce prestar atencién. Por una parte, la del Grupo Parla-
mentario Socialista sobre establecimiento de medidas
en la valoracion del suelo para favorecer el acceso a la
vivienda y combatir la especulacién (BOCG. Congreso
de los Diputados, num. 300-1, de 31/01/2003), y, por
otra, la del Grupo Parlamentario Federal de Izquierda
Unida, enunciando un catalogo de derechos y deberes
de los ciudadanos (BOCG. Congreso de los Diputados,
num. 309-1, de 07/03/2003).

La enmienda con texto alternativo a que hemos
hecho referencia, que el Grupo Parlamentario Socia-
lista habia presentado al Proyecto de Ley de Medidas
Urgentes de Liberalizacion en el Sector Inmobiliario y
Transportes (procedente del Real Decreto-ley 4/2000,
de 23 de junio), constituia un intento de recuperacién
del sistema o modelo urbanistico del TRLS, acomodado
al marco competencial fijado por la STC 61/1997. En
este sentido destacaba la vuelta al sistema de adquisi-
cion gradual de facultades urbanisticas, la elevacion de
nuevo de las cesiones de suelo al 15 %, y el manteni-
miento del sistema de valoraciones del suelo (valor ini-
cial y urbanistico). No quedaba, sin embargo, reducida
la enmienda a esta recuperacion, ya que se apuntaban
nuevos perfiles del sistema urbanistico (algunos de los
cuales, con el tiempo, se reflejarian en textos legales
posteriores), como: concertacion interadministrativa
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en las actuaciones sobre el territorio; nueva configu-
racion y ampliacion de los deberes basicos de la pro-
piedad; reconocimiento de la figura del urbanizador, si
bien a través de una férmula eliptica de la competicion
en la adjudicacién del proceso urbanizador; posibilidad
del planeamiento de calificar suelo para vivienda so-
metida a proteccion publica o a fines de interés social
hasta un 50 % de suelo calificado de uso residencial
en determinados sectores, pudiendo en su caso aplicar
la expropiacion forzosa para su obtencién; cesion al
Patrimonio Municipal del Suelo del aprovechamiento
(nunca inferior al 50 % del tipo del &rea de reparto)
de los terrenos desafectados al uso o dominio publico
de titularidad de cualquier Administracion, y analoga-
mente de los terrenos de las empresas publicas objeto
de privatizaciéon que implique la pérdida por el sector
publico de la mayoria del capital social o el control de
la entidad, no procediendo en ninguna de estas cesio-
nes el derecho de reversion. Con la nueva proposicion
de ley anteriormente referida del afio 2003 se abando-
na ya el intento de reconstruir o recuperar el esquema
del TRLS, y se apuesta por un nuevo modelo de regula-
cion urbanistica que anticipara practicamente las lineas
maestras del contenido de la posterior Ley 8/2007, de
28 mayo, del suelo, con una regulacion mas coherente,
y, en algunos puntos, todavia de forma mas avanzada.

La proposicion de ley del Grupo Parlamentario So-
cialista (con una exposicion de motivos y un texto de
17 articulos) partia de la consideracion del suelo como
recurso natural que debe utilizarse de forma racional,
conforme al interés general y al desarrollo sostenible,
asi como a los restantes principios rectores de la Cons-
titucion. La exposicion de motivos anticipa la idea de
que “La ciudady el territorio no pueden ser, en ningun
caso, entendidos solo como el resultado de las deci-
siones de los propietarios del suelo y del ejercicio de
la libertad de empresa, sino como el &mbito donde se
desarrolla la vida de todos los ciudadanos, sujetos de
los derechos y deberes previstos por la Constitucién”,
de lo cual deriva la primera formulacién de una rela-
cion de derechos y deberes de los ciudadanos (articu-
los 2 y 3), algunos de ellos recogidos textualmente en
los articulos 4 y 5 de la Ley 82007, pero con mayor
extension y sobre todo con unos contenidos mas am-
biciosos y precisos en orden a su alcance. La clasifica-
cion del suelo como técnica desaparecia, y se sustituia
por la de vinculacion o adscripcion a destinos basicos
(el texto vigente 2007-08 se refiere a situaciones), que
eran: rustico, de nueva urbanizacién o reforma de la

existente, y urbano o de mantenimiento del tejido ur-
bano existente. Las actuaciones urbanisticas quedaban
reducidas a las de transformacién o cambio de destino
del suelo (debian ser objeto de evaluacién ambiental),
y las que tuvieran por objeto reajustar las dotaciones
publicas y la edificabilidad. El régimen de propiedad
del suelo se calificaba como estatutario (la edificabi-
lidad se consideraba una atribucion del planeamiento
gue no formaba parte inicialmente de las facultades
del propietario) y vinculado a concretos destinos, con-
cediéndose la iniciativa urbanizadora a los propietarios
del suelo y a los particulares, en virtud del ejercicio del
derecho de la libre empresa a través de procedimientos
competitivos.

En materia de valoraciones se denunciaba que “no
puede prolongarse ni un dia mas la situacion legal que
posibilita procedimientos inflacionistas de la valoracion
del suelo, en la medida en que comportan la consi-
deraciéon de valores virtuales”, por lo que se valoraba
el suelo rustico rural por la capitalizacion de la renta
anual real de la explotacion, sin que pudiera ser inferior
a la media del valor catastral fijado para los tres afos
inmediatamente anteriores, especificindose que “En
ningln caso podran considerarse expectativas deriva-
das de la asignacion de edificabilidades y usos por la
ordenacion territorial o urbanistica que no hayan sido
aun plenamente realizados” (texto reproducido por el
articulo 22.2 de la Ley 8/2007). Finalmente, se recupe-
raba la institucion de la venta y sustitucion forzosa por
incumplimiento de la funcién social de la propiedad,
pero, con caracter previo y con una duracién maxima
de tres anos, en los supuestos de suelos vacantes se
autorizaba a los municipios para imponer prestaciones
patrimoniales no fiscales de caracter forzoso y de pe-
riodicidad anual. Como puede observarse, el texto de
esta proposicion de ley adelantaba muchas de las ideas
y contenidos que posteriormente informarian la Ley
del suelo de 2007.

Por lo que respecta a la proposicion del Grupo Par-
lamentario Federal de Izquierda Unida (exposicion de
motivos y un texto de 39 articulos), se enunciaba tam-
bién un catalogo de derechos y deberes de la “ciuda-
dania ante la actividad urbanistica”, complementado
por una descripcion precisa del alcance del concepto
de sostenibilidad y cohesién del modelo urbano, con
especial atencién al entorno multifuncional en lo re-
ferente a movilidad, mezcla y diversificacion de usos,
actividades y poblaciones (articulo 6). Si bien se man-
tenia el sistema clasico de clasificacién del suelo, se
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combinaba con el de “situaciones” (urbano consolida-
do y no consolidado, urbanizable y no urbanizable). La
novedad, sin embargo, mas radical de la proposicion
de ley, estribaba en la calificacion de la edificabilidad
como “un bien de dominio publico independiente del
derecho de propiedad del suelo”. La edificabilidad se-
guira el régimen juridico de los bienes de uso y servicio
publico previsto en la legislacién administrativa (articu-
lo 10), y, en virtud de esta calificacién, su otorgamiento
requeria la previa obtenciéon de una concesiéon adminis-
trativa que solo podria otorgarse a personas publicas o
privadas mediante concurso publico en el que se va-
lorarian, entre otros factores, los plazos de ejecucion,
precios maximos de venta, mejor disefio de la ciudad y
precio ofertado (articulo 13). El importe de la concesion
administrativa de edificabilidad (en especie o terrenos)
se afectaba al Patrimonio Municipal del Suelo. El mo-
delo propuesto se inspiraba en la Ley italiana num. 10,
de 28 de enero de 1977, sobre edificabilidades de los
suelos, por su apelaciéon a un régimen concesional en
orden al uso del suelo, si bien la expresa calificacion de
la edificabilidad como bien demanial la convertia en
una técnica innecesaria —hubiese sido suficiente una
reserva publica de actividad—, al tiempo que entraba
en contradiccion con otros preceptos legales del mis-
mo texto. En cualquier caso, dicha proposicién de ley
merece ser recordada como una de iniciativas que im-
plicaron un giro total en la configuracion del derecho
de propiedad del suelo.

En el marco de las peculiaridades del desarrollo del
procedimiento parlamentario descrito —cuya culmi-
nacién examinaremos en el apartado siguiente— cabe
registrar que los textos de dichas proposiciones de ley
fueron admitidos como enmiendas transaccionales al
articulado por la Ponencia, en sustitucion de las enmien-
das inicialmente presentadas en el afo 2000 a la Ley de
Medidas Urgentes de Liberalizacion en el Sector Inmo-
biliario y Transportes (procedente del Real Decreto-ley
4/2000) por ambos grupos parlamentarios. Como tales
enmiendas transaccionales al articulado, fueron final-
mente desestimadas en su integridad (BOCG, Congre-
so de los Diputados, serie A, nim. 5-8, de 20/03/2003,
Informe de la Ponencia), y posteriormente por el Pleno
de la Comision (DS, Congreso de los Diputados, num.
719, de 26/03/2003, p. 23087-23103), por su marcado
caracter intervencionista en materia de propiedad del
suelo frente al modelo liberalizador propugnado por
el Partido Popular que sostenia el Gobierno (op. cit., p.
23098, diputado Sr. Ortiz Gonzélez).
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4.4. El Acuerdo sobre Suelo y Vivienda de la
Conferencia Sectorial (2003) y su reflejo en la
Ley de conversion parlamentaria finalmente
aprobada

La STC 164/2001, de 11 de julio, a excepcion de dos
puntos incidentales habia confirmado la constituciona-
lidad del modelo liberalizador de la Ley 6/1998, de 17
de abril. En consecuencia se estimaba que eran sufi-
cientes las modificaciones del Real Decreto-ley 4/2000,
de 23 de junio, tramitado ahora como Ley, rectificando
aquellas objeciones que se le formulaban por razones
competenciales por parte de los grupos parlamentarios
nacionalistas (PNV y CiU). A tal efecto, se siguid una
estrategia peculiar desde el punto de vista del procedi-
miento parlamentario: el Gobierno y las comunidades
auténomas afines al mismo, con fecha 22 de enero de
2003, habian alcanzado un acuerdo en el seno de la
Conferencia Sectorial Estado y Comunidades Auténo-
mas sobre Suelo y Vivienda, por lo que el Grupo Popu-
lar, con el apoyo de CiU, decidié asumir algunas de las
medidas de dicho Acuerdo como enmiendas de tran-
saccion, para incorporarlas al texto de la Ley en trami-
tacion sobre medidas urgentes en materia de liberali-
zacion en el sector inmobiliario y transportes, lo que
permitiria finalmente aprobarse como Ley 10/2003,
de 20 de mayo, sin modificacion alguna en el Sena-
do, pese a los vetos de los grupos parlamentarios de
Entesa Catalana de Progrés y Socialista, que dieron lu-
gar a un amplio debate (BOCG, Senado, nim. 119, de
16/04/2003, y DS, Senado, num. 132, de 29/04/2003).

El Acuerdo alcanzado en la Conferencia Sectorial
afectaba principalmente a las cuestiones bésicas rela-
cionadas con el Proyecto de Ley derivado del Real De-
creto-ley 4/2000, que parlamentariamente permanecia
estancado desde hacia mas de dos afos con el propé-
sito de modificarlo “para acercarlo a las propuestas au-
tonémicas planteadas en tres ambitos: la clasificacion
del suelo (en especial el no urbanizable); los métodos
de valoracién de cada una de las clases y categorias, y
el establecimiento de un adecuado régimen transito-
rio”. El Acuerdo se acompafaba de propuestas norma-
tivas concretas sobre la exposicién de motivos; articulo
9 (suelo no urbanizable); articulo 16 sobre reglas basi-
cas del ejercicio del derecho de transformacién del sue-
lo urbanizable; articulos 27 y 28 sobre valoraciones del
suelo urbanizable y urbano; y disposiciones transitorias
sobre normas de aplicacion inmediata, planeamiento
general vigente y valoraciones. Todas estas propues-
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tas fueron aceptadas como enmiendas transacciona-
les por el Grupo Parlamentario Popular, que, a su vez,
incorporé en el texto definitivo de la Ley algunas re-
dacciones, también transaccionales, propuestas por el
Grupo Parlamentario de CiU, a efectos de preservar las
competencias autonémicas en materia de planeamien-
to, autonomia municipal y remisién de plazos sobre el
silencio administrativo a la competencia autonémica.

Merece destacarse que el Acuerdo de la Conferen-
cia Sectorial afectaba también a otras materias que no
eran objeto de la Ley en tramitacién, pero que deben
ser mencionadas: la reforma de la normativa estatal
de viviendas; el destino de los suelos patrimoniales de
las Administraciones Publicas; el compromiso de las
comunidades auténomas que suscribieron el Acuerdo
de facilitar en sus respectivas legislaciones la agiliza-
cion de los procesos de transformacion del suelo (sim-
plificar y flexibilizar los instrumentos de planificacion
y gestion; descentralizacion de las competencias de
aprobaciéon del planeamiento; perfeccionamiento de
la eficacia y vinculacion del derechos de consulta para
la transformacion del suelo urbanizable; fijacion de
plazos maximos de silencio positivo). Muchos de estos
compromisos no se han visto sin embargo reflejados
en las leyes autonémicas urbanisticas, lo cual ha obs-
truido, en alguna medida, el proceso de liberalizacién
del suelo impulsado desde el Gobierno de la nacién.
Como medidas complementarias se destacaban: incre-
mento de la seguridad juridica en los arrendamientos
de viviendas; mayor transparencia en los aranceles de
notarios y registradores; y mejoras en las condiciones
de los préstamos hipotecarios.

4.5. Reanudacién definitiva del debate par-
lamentario sobre conversion del Real Decre-
to-ley 4/2000, de 23 de junio

Con fecha 20 de marzo de 2003 (BOCG, Congre-
so de los Diputados, Serie A, nim. 5-8) se publicaba
finalmente el Informe de la Ponencia, con lo que se
reanudaba la tramitacién parlamentaria de la trans-
formacion del Decreto-ley 4/2000, de 23 de junio, en
Ley ordinaria parlamentaria. La Ponencia encargada de
su tramitacion en la misma fecha y a la vista de las
circunstancias que anteriormente habian concurrido
subrayaba que “a fin de garantizar al maximo los dere-
chos de los diferentes grupos parlamentarios, acordo,
por unanimidad, abrir un plazo interno para la presen-

tacion de propuestas de transaccion”. Presentaron sus
propuestas, sustituyendo la totalidad de las enmiendas
inicialmente presentadas en octubre de 2000, los gru-
pos parlamentarios Socialista, Catalan e Izquierda Uni-
da. El Grupo Popular (no habfa formulado enmiendas
en aquella fecha) también presentaria propuestas de
transaccion que se corresponderian con los acuerdos
de la Conferencia Sectorial anteriormente relatados.
Tanto el Grupo Socialista como el de Izquierda Unida
incluyeron como enmiendas transaccionales el con-
tenido de sus proposiciones de ley de enero de 2003
que anteriormente hemos examinado, y que fueron
rechazadas integramente. La transacciéon finalmente
solo tendria lugar entre el Grupo Popular y el Grupo
Catalan (y adhesiéon tacita del Grupo Parlamentario
Vasco). El resto de los grupos mantuvieron los textos
de enmienda presentados en el afio 2000, haciendo
constar su protesta por el retraso tan dilatado en su
tramitacion parlamentaria.

El debate al articulado con competencia legislativa
plena tuvo lugar el 26 de marzo de 2003 en la Comi-
sion de Infraestructuras del Congreso de los Diputados
(DS, Congreso de los Diputados, num. 719, p. 23087
a 23103). En el momento de celebrarse el debate exis-
tfa una coincidencia en la opinién de todos los grupos
parlamentarios en que las medidas liberalizadoras so-
bre suelo, iniciadas con la LRSV, no estaban producien-
do los efectos esperados en orden a la bajada de los
precios del suelo y la vivienda, a pesar del proceso ex-
pansivo de la economia. Los diversos grupos parlamen-
tarios de la oposiciéon (grupos Socialista y de Izquierda
Unida) denunciaban estos fendmenos sobre la base de
una serie de datos aportados por distintos organismos:
excesivo numero de viviendas secundarias, destinadas
a vacaciones (3,3 millones de viviendas); viviendas va-
cfas (2,9 millones); disminucion del nimero de vivien-
das en alquiler (del 15 % del afio 1991 habian pasado
al 11,5 % en 2002); elevacion del precio de la vivienda
en un 60 %, mientras los ingresos lo habian hecho solo
un 9 %; en el ano 2000 el incremento del precio de la
vivienda habia sido del 17 %, el mas alto de los ultimos
13 afios (op. cit., p. 23090).

Para contrarrestar estos datos alarmantes y oponer-
se a los modelos alternativos que postulaban un mayor
intervencionismo, se recordaria que el precio del sue-
lo subié un 225 % entre 1990 y 1996, y un 120 %
(que es una barbaridad también, hay que reconocerlo,
una cifra tampoco razonable, pero ciertamente menor)
entre 1996 y 2001 (op. cit.,, p. 23101). Por parte del
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Grupo Parlamentario Vasco (diputada Uria Etxebarria)
se manifestaba que el modelo propuesto por el proyec-
to, ademas de restar posibilidades a las competencias
de las comunidades auténomas, “pretende implantar
totalmente un modelo de urbanizacién extensiva y
desarticulada, que tendra una eficacia desigual e in-
cluso nula segun las circunstancias de hecho de cada
ambito geogréfico, como ya ocurriera en los modelos
criticos de los afos sesenta” (p. 23096). El Grupo de
Convergencia i Uni¢ se felicitaba por las enmiendas
transaccionales admitidas, que potenciaban el texto
y respondian fielmente a los acuerdos alcanzados por
la Conferencia Sectorial, y recordaria la necesidad de
impulsar la adopcién del resto de medidas que habian
sido plasmadas en dicho foro, que andlogamente con-
tribuirfan a disminuir los precios del suelo y la vivienda.

El diputado Sr. Ortiz Gonzalez (Grupo Parlamenta-
rio Popular) llegaria a admitir, después de referirse a las
enmiendas transaccionales incorporadas del Grupo de
Convergencia i Unid, que la liberalizacion del suelo no
pudo lograrse plenamente con la Ley 6/1998, hasta el
punto de que “el texto que queda responde a la filo-
soffa —utilizo la palabra en su acepcién coloquial- de la
efectiva liberalizacion del suelo, no lograda con la Ley
de 13 de abril de 1998 por falta de competencias esta-
tales y conseguida en la medida en que el acuerdo ha
sido asumido por bastantes comunidades auténomas
en la conferencia sectorial”, para después concluir:
“No puedo estar de acuerdo con la sefora Uran en
el hecho de que la especulacion va a continuar como
axioma, porque no olvidemos que, de acuerdo con la
ley de la oferta y la demanda, solo se especula con lo
escaso. Si se aumenta la oferta de suelo urbanizable y
urbanizado, la reduccién de los precios es cuestion de
tiempo. Esto es asi” (p. 23100). Ello explica que, como
se hacfa constar en su exposicidon de motivos (cuyo
texto habia sido objeto de transaccion), se aspiraba a
evitar desequilibrios macroeconémicos y a incidir de
forma inmediata en el comportamiento de los distintos
agentes econémicos, para estimular la competencia y,
en consecuencia, influir positivamente sobre el nivel de
precios. Estas medidas no suponian un retroceso en el
proceso de liberalizacion del suelo y en el incremento
de la oferta de suelo, sino simplemente corregir “las
rigideces advertidas en el mercado inmobiliario como
consecuencia del fuerte crecimiento de la demanda y
la incidencia en los productos inmobiliarios del precio
del suelo, condicionado a su vez por la escasez de sue-
lo urbanizable”.
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El proyecto de ley aprobado por la Comisién de
Infraestructuras del Congreso con competencia legis-
lativa plena fue remitido al Senado con fecha 10 de
abril de 2003 (BOCG, Senado, nim. 119). Al mismo
se presentaron 27 escritos de enmiendas (de las cua-
les, de la 17 a la 27 eran la reproduccién del texto
de las enmiendas del Grupo Socialista que se habian
presentado en el Congreso) y dos propuestas de veto
(num. 1 del GP Entesa Catalana de Progrés y nim. 2
del Grupo Parlamentario Socialista), que serian recha-
zadas en sesion de la Comision de Infraestructuras
del Senado (num. 451, de 22 de abril de 2003, p.
13 a 18). El debate de las enmiendas al articulado
tuvo lugar en el Senado el dia 29 de abril de 2003
(DS, Senado, Pleno, num. 132, p. 8217-8230), sin
gue ninguna de las presentadas lograra incorporarse
al texto del proyecto de ley. Los argumentos esgrimi-
dos por la mayoria de los grupos (Entesa Catalana
de Progrés y Grupo Socialista) denunciaron el retraso
en la tramitacion como Ley del Decreto-ley 4/2000;
la reclasificacién masiva de suelos y la asignacién de
valores que anticipaban plusvalias urbanisticas, que
habian incidido negativamente en la construccion de
viviendas sociales; el Gobierno no debia eludir sus
responsabilidades acusando a los ayuntamientos y
comunidades auténomas de que el precio del suelo
estaba alto, porque no se favorecia la oferta del sue-
lo; por el contrario, debia desarrollar una politica mas
activa de suelos publicos, asignando al suelo un valor
no especulativo, etc.

Resumirian muy graficamente la posicién del deba-
te en contra las palabras del senador Herranz Martinez
(Grupo Parlamentario Socialista, p. 8224) calificando
de doctrinaria la posicion del Grupo Popular: “Hacen
una ecuacion: el abaratamiento del precio de la vivien-
da es igual al crecimiento de la oferta de suelo urbani-
zable, y esto no es asi. No lo fue en la norma supues-
tamente liberalizadora de 1997 porque no se abaraté
el precio de la vivienda, que se incrementd ademas de
forma escandalosa, y no lo va a ser ahora porque el
mercado del suelo no es un mercado en competencia
perfecta. Ellos dicen que el valor del suelo tiene que ser
el valor del mercado. Y nosotros siempre hemos de-
fendido que tiene que ser el valor de reposiciéon”. Esta
argumentacién fue rechazada por el senador Sopefa
Velasco (Grupo Parlamentario Popular): “A mas suelo,
este bajard de precio o por lo menos no subira en la
medida que lo esta haciendo en estos momentos. (...)
ya he manifestado que no estamos de acuerdo con el
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sistema de valoracion del suelo que propone el porta-
voz del Grupo Socialista. No entiendo por qué llama
especulaciéon a que el propietario de un suelo expro-
piado reciba el justo precio. Repito que no comprendo
gué tiene que ver eso con la especulacién” (p. 8224).

Finalmente, tanto el Grupo Popular como el Gru-
po Parlamentario Cataldn (CiU) reconocian que los
posibles inconvenientes en la tramitacion del texto del
proyecto quedaban compensados con los beneficios
derivados de las enmiendas de transaccion, que mejo-
raban el texto, y en especial se acomodaban y reforza-
ban las competencias urbanisticas de las comunidades
auténomas (p. 8223y 8227).

4.6. Aprobacién final de la Ley 10/2003, de
20 de mayo, de medidas urgentes de libera-
lizacién en el sector inmobiliario y transpor-
tes, sin la expresa derogacion del Real Decre-
to-ley 4/2000, de 23 de junio

El texto de la Ley fue finalmente promulgado y publi-
cado —transcurridos tres afos desde que se acordara
la tramitacién por via de urgencia como ley ordinaria
del Decreto-ley 4/2000, de 23 de junio— como Ley
10/2003, de 20 de mayo (BOE de 21 de mayo), con
vigencia a partir del dia siguiente, pero sin ni siquiera
hacer referencia expresa a que el nuevo texto legal
derogaba el Decreto-ley de referencia. Solamente
contenia la tipica disposicion derogatoria: “Quedan
derogadas cuantas disposiciones se opongan a lo dis-
puesto en esta Ley”, pero no se hacia expresa refe-
rencia a la derogaciéon del Decreto-ley, omision que,
como tendremos ocasion de constatar, tendria poste-
riormente su trascendencia. Tampoco en el preambu-
lo se aludia a la procedencia inicial de un decreto-ley
tramitado como ley ordinaria.

La innovacién mas sustantiva de la Ley seria una
nueva definicion de una de las modalidades de suelo
no urbanizable, sobre la base de reintroducir el inci-
so eliminado por el Real Decreto-ley 4/2000 —valores
que el planeamiento general considere “inadecuados
para el desarrollo urbano”-, si bien ahora esta apre-
ciacion no resultaba discrecional como en la primitiva
redaccién, sino que debia atenerse a dos factores: a)
al imperativo de la utilizacion racional de los recursos
naturales (terminologia cuya redaccién se debia a una
enmienda transacional entre el Partido Popular y el
Grupo Catalan; este Ultimo era partidario —aunque no

prosperé— de introducir el concepto de desarrollo sos-
tenible conforme a la normativa europea); y b) “bien
de acuerdo con criterios objetivos de caracter territorial
o urbanistico establecidos en la normativa urbanistica”
(expresion sugerida por el Grupo Popular, pero con la
sustitucion de los conceptos de legislacion por norma-
tiva, a raiz de una enmienda transacional con el Grupo
Vasco). De esta suerte, el suelo no urbanizable que-
daba estructurado de nuevo en tres subcategorias: de
especial proteccion (articulo 9.°); preservado (articulo
9.2, primer inciso) e inadecuado para el desarrollo ur-
bano (articulo 9.2 in fine). Con estas reducciones de la
discrecionalidad en las calificaciones del suelo no urba-
nizable, el sentido del suelo urbanizable como residual
quedaba reafirmado, contribuyendo al objetivo de in-
crementar la oferta de suelo, segun se reiteraba en la
exposicion de motivos.

En la nueva redaccién se introducia, en el articulo
15.2, la precisién de que “Las Administraciones Publi-
cas a que se refiere el parrafo anterior podran promo-
ver la transformacién de suelo urbanizable bien por
razén de su titularidad dominical de suelo en el ambi-
to de que se trate, bien por razones de competencia
sectorial”. El articulo 16 se referia a las comunidades
auténomas, a los efectos derivados del derecho de
consulta, y al reconocimiento del silencio positivo por
el transcurso de un plazo de seis meses. Se daba nueva
redaccion al articulo 27, sobre valoracion del suelo ur-
banizable, asi como al articulo 28.4, sobre pérdida de
vigencia de los valores de las ponencias catastrales. Se
modificaban cuatro disposiciones transitorias, y en la
disposicion derogatoria Unica se decia: “Quedan dero-
gadas cuantas disposiciones se opongan a lo dispuesto
en esta Ley”.

4.7. Derogacion definitiva de la Ley 6/1998,
sobre régimen del suelo y valoraciones, y
mantenimiento de la vigencia formal del ar-
ticulo 1 del Real Decreto-ley 4/2000, de 23 de
junio

La Ley 8/2007, de 28 de mayo, del suelo, en su dispo-
sicién derogatoria declaraba la derogacién integra de
la LRSV, pero sin hacer referencia a una derogacion ex-
presa del articulo 1 del Real Decreto-ley 4/2000, de 23
de junio, que, como hemos visto, sobrevivié con pos-
terioridad a su definitiva conversién en Ley parlamen-
taria por la Ley 10/2003, de 20 de mayo. Ahora bien,
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es evidente que esta supervivencia lo era solamente
a titulo de disposicién o instrumento normativo juri-
dicamente formal, ya que su contenido, recordemos,
se limitaba a dar nueva redaccién a la inicial de unos
articulos puntuales de la LRSV, redaccion que, a su vez,
experimentarfa posteriormente nuevas modificaciones
o abrogaciones. Solo conservaba su calidad de instru-
mento con valor y fuerza de ley, pero sin contenido
real alguno, un mero pabellén formal. No obstante, la
sentencia del Tribunal Constitucional 137/2011, de 14
de septiembre, ha declarado finalmente la inconstitu-
cionalidad del articulo 1 del Real Decreto-ley 4/2000,
de 23 de junio, “por vulneracién del art. 86.1 CE".

El Tribunal Constitucional (FJ 2) precisa que, a pesar
de que el precepto impugnado haya sido luego modi-
ficado por la Ley de 2003 y posteriormente derogado
por la Ley de 2007 —tal como hemos relatado anterior-
mente—, ello “no priva de objeto al presente proceso
constitucional pues, segun es criterio de este Tribunal,
repetidamente afirmado (entre otras, SSTC 189/2005,
de 7 julio, y 31/2001, de 17 de marzo), la derogacién
del citado art. 1 no impide controlar si el ejercicio de la
potestad reconocida al Gobierno por el art. 86.1 CE se
realizd siguiendo los requisitos establecidos en dicho
precepto constitucional, pues al hacerlo se trata de ve-
lar por el recto ejercicio de la potestad de dictar decre-
tos-leyes, dentro del marco constitucional, decidiendo
la validez o invalidez de las normas impugnadas sin
atender a su vigencia o derogacion en el momento en
gue se pronuncia el fallo”.

5. LaSTC 137/2011, de 14 de septiembre, por
la que se declara la inconstitucionalidad del
Real Decreto-ley 4/2000, de 23 de junio, por
no concurrir el presupuesto de extraordinaria
y urgente necesidad para su promulgacion

La impugnaciéon se centraba en la consideracion de
que el articulo 1 del Real Decreto-ley 4/2000 habia vul-
nerado el articulo 86.1 CE, “tanto por no estar justifi-
cada su aprobacion en funcion de una extraordinaria y
urgente necesidad como por haber infringido los limi-
tes materiales impuestos por el precepto constitucional
para el ejercicio por el Gobierno de la potestad legisla-
tiva extraordinaria”.

Previo un extenso analisis de la doctrina jurispru-
dencial sobre el alcance del articulo 86.1 y 2 CE, se
parte de la consideracion de que para controlar la con-
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currencia o no del presupuesto habilitante deben suce-
sivamente analizarse: a) la concurrencia misma de tal
extraordinaria y urgente necesidad para la aprobacién
de la medida legislativa provisional y extraordinaria;
y b) la existencia de una conexion de sentido en tér-
minos de adecuacion y congruencia entre la situacion
urgente y extraordinaria y las concretas medidas adop-
tadas por el Real Decreto-ley para reaccionar frente a
las mismas. Por lo que respecta al primer punto, la sen-
tencia parte de la consideracion de que el concepto de
“extraordinaria y urgente necesidad” no es en modo
alguno “una clausula o expresion vacia de significado
dentro de la cual el l6gico margen de apreciacion po-
litica del Gobierno se mueva libremente sin restriccion
alguna, sino, por el contrario, la constatacion de un
limite juridico a la actuacion mediante decretos-leyes”.
La utilizacion de este instrumento normativo se esti-
ma legitima “en todos aquellos casos en que hay que
alcanzar los objetivos marcados para la gobernacién
del pais, que, por circunstancias dificiles o imposibles
de prever, requieren una accion normativa inmediata o
en que las coyunturas econémicas exigen una rapida
respuesta”. Y, finalmente, la concurrencia del presu-
puesto habilitante constitucional puede valorarse con-
forme a distintos elementos de juicio: un previo analisis
a fondo de la exposicion de motivos del Decreto-ley;
del debate parlamentario de convalidacion, e incluso
del propio expediente de elaboracién de la norma.
También, segun la propia jurisprudencia constitucional
(STC 68/2007, de 28 de marzo, FJ 10), el decreto-ley,
aun cuando es apropiado para situaciones coyuntura-
les, “no cabe excluir en principio y con caracter gene-
ral su uso ante problemas o situaciones estructurales”.
Todo ello lleva como resumen la fijacion de la posicién
del Tribunal de que en todo caso debe exigirse la con-
currencia de las siguientes notas: “excepcionalidad,
gravedad, relevancia e imprevisibilidad que determinen
la necesidad de una accién normativa inmediata en un
plazo mas breve que el requerido para la tramitacion
parlamentaria de las leyes, bien sea por procedimiento
ordinario o por el de urgencia”.

Frente a este posicionamiento y acotamiento de la
litis, se concluye que, en el contenido del Decreto-ley,
“nada hay que indique que la regulacién introducida
trate de dar respuesta a una situacion de naturaleza
excepcional o constituya una necesidad urgente, hasta
el punto de que su efectividad no pueda demorarse
durante el tiempo necesario para permitir su tramita-
cion por el procedimiento legislativo ordinario sin hacer
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guebrar la efectividad de la accién requerida, bien en el
tiempo a invertir o por la necesidad de inmediatez de
la medida”. Por el contrario, se afade, “por las razones
dichas, si algo despunta en la regulaciéon controvertida
es que la misma se inserta en el esfuerzo continuado
e iniciado en 1996 en el ambito de la legislaciéon urba-
nistica por incrementar el suelo disponible y, al cabo,
por abaratar el precio de la vivienda. Pero tal esfuerzo
y objetivo, que son por cierto los mismos a los que res-
ponde la Ley 10/2003, de 20 de mayo, que recuperd
ademas sustancialmente la redaccién originaria del art.
9.2 LRSV, de la Ley 6/1998, de 13 de abril, no es, como
también se ha observado, coyuntural sino estructural
y, en consecuencia, en defecto de la existencia de una
situacion especialmente cualificada por las notas de
gravedad, imprevisibilidad o relevancia, no alcanza por
si misma a satisfacer el cumplimiento de los estrictos
limites a los que la Constitucién ha sometido el ejerci-
cio del poder legislativo del Gobierno”. Lo contrario,
se afirma, “permitiria excluir per se del procedimiento
legislativo, pudiendo recurrirse entonces siempre a la
legislacion de urgencia, toda medida que supusiera o,
en Ultima instancia, persiguiera una reduccién del nivel
de los precios de los productos, lo que obviamente no
se corresponde con nuestro modelo constitucional de
fuentes”.

Finalmente, se sostiene que “el Gobierno no ha
ofrecido, ni en la exposicién de motivos del Real Decre-
to-ley ni en el tramite de convalidacién, explicacién o
justificacién alguna sobre ninguno de tales extremos,
esto es, la gravedad, imprevisibilidad o excepcionalidad
de la situacion diagnosticada del sector inmobiliario, ni
sobre la posible quiebra de la efectividad de las medi-
das con las que se pretende afrontar dicha situacion en
el supuesto de que se hubiera acudido al procedimien-
to legislativo”. A mayor abundamiento se desecha la
propia invocacion del predAmbulo del Decreto-ley sobre
la concurrencia de la circunstancia de extraordinaria y
urgente necesidad, y que el ministro de Fomento rei-
ter6 en el tramite de convalidacion, pues “Ya hemos
tenido ocasiéon de sefialar, y ahora hemos de reiterar,
que esta férmula estereotipada ‘tampoco satisface la
exigencia de una fundamentacion explicita y razonada
de los motivos que llevan al Gobierno al optar por el
uso de esta fuente del Derecho’ (STC 332/2005, de 15
de diciembre, FJ 6)".

Como conclusién definitiva, la sentencia se pronun-
cia en el sentido de que “el Gobierno no ha aportado
una justificacion suficiente que permita apreciar la exis-

tencia del presupuesto habilitante de la extraordinaria 'y
urgente necesidad requerido por el art. 86.1 CE para el
uso de la legislacién de urgencia en relacion con el art.
1 del Real Decreto-ley 4/2000, de 23 de junio, lo que
ha de determinar la declaracion de inconstitucionali-
dad y nulidad de dicho articulo por vulneracion del ci-
tado precepto constitucional” (FJ 8). En consecuencia,
la estimacién de dicho motivo de inconstitucionalidad
hacia innecesario, a juicio del Tribunal Constitucional,
el enjuiciamiento del resto de los motivos impugnato-
rios, entre ellos el del andlisis de las competencias esta-
tales en materia urbanistica, que, a juicio del abogado
del Estado, ampararian la plena constitucionalidad del
Real Decreto-ley 4/2000 y la legitimidad de haber acu-
dido a un instrumento legislativo extraordinario.

El resultado final de este largo proceso de doce
anos de duracién no deja de sorprender, tanto desde
la optica del derecho urbanistico como desde la del
funcionamiento de la justicia constitucional. Como ha
destacado a este respecto muy agudamente el profe-
sor Marc Carrillo (E/ Pais, 31 de julio de 2012, p. 25), al
referirse a que “Un retraso medio de 10 afos compor-
ta que en mas de una ocasion, cuando el Tribunal ya
ha decidido sobre el recurso, lo esta haciendo respecto
de una disposicién que en ese largo lapso de tiempo
ya ha sido modificada, es decir, que se estd pronun-
ciando sobre un derecho histérico”, anadiendo que
“Esta circunstancia hace que el recurso de inconstitu-
cionalidad presentado contra una ley, si esta es estatal,
NO preocupe en exceso a sus autores, porque mientras
tanto no podra ser suspendida a diferencia de lo que
puede ocurrir si se trata de una ley de una Comunidad
Autdénoma. Con lo cual, la ley o el decreto-ley estatales
aprobados en su momento, siempre podran resultar
Utiles en términos politicos para quienes los promovie-
ron, mas alla de que el Tribunal, transcurridos 10 afos,
llegue incluso, a declarar contrarios a la Constitucion
algunos de sus preceptos”.

La demora en las resoluciones judiciales también
puede tener sus efectos en la disidencia, propiciando
posturas de revisiones de anteriores lineas jurispruden-
ciales, como cabe apreciar en la sentencia de referen-
cia, a la que se ha formulado un extenso Voto particu-
lar discrepante por parte de los magistrados D. Javier
Delgado Barrio y D. Manuel Aragén Reyes, que com-
prende dos aspectos claramente diferenciables. Por
una parte, se rechaza la apreciacion de la inexistencia
del presupuesto habilitante de la “extraordinaria y ur-
gente necesidad” exigido por el articulo 86.1 CE, y por
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otra, en consecuencia, se afirma que, en el supuesto
de haberse entrado en el andlisis del contenido mate-
rial del referido Real Decreto-ley, este seria plenamente
constitucional desde la perspectiva de una nueva inter-
pretacion de la competencia estatal en materia urba-
nistica. Si bien los argumentos utilizados para defender
la constitucionalidad de la utilizacion del Decreto-ley
por parte del Voto particular no solo son de caracter
formal, sino que penetran en agudas consideraciones
economicas referidas a la politica de liberalizacion del
suelo, es evidente que, transcurridos mas de once afos
desde su promulgacién, esta perspectiva ha perdido en
la actualidad gran parte de su interés. Por el contrario,
si merece una atencion especial la segunda de las cues-
tiones planteadas en torno al alcance de las competen-
cias estatales en materia de urbanismo, en cuanto se
defiende una tesis diferente de la hasta ahora sosteni-
da por el Tribunal Constitucional.

6. Las argumentaciones del Voto particular
a la STC 137/2011: una nueva interpretacion
de las competencias estatales en materia de
urbanismo y la critica a la doctrina de la STC
61/1997

Los votos particulares o disidentes juegan un impor-
tante papel en la jurisprudencia constitucional, si bien
su funcionalidad para el sistema es objeto de distintas
valoraciones,® destacando, entre las de caracter positi-
vo, aquellas que consideran que pueden contribuir en
el futuro a la formacién de una doctrina jurisprudencial
alternativa a la consolidada o anticipar cambios en el
razonamiento juridico. En el caso que nos ocupa, el
Voto particular a la sentencia 137/2011 merece una
atencion especial por el marco temporal en que la
cuestion de fondo se ha producido, por el estilo polé-
mico de su redaccion, y por recuperar y reconsiderar un
tema que ha ocupado tantos debates jurisprudenciales
y doctrinales desde el afio 1997, cual es el alcance de
la competencia estatal en materia de urbanismo. Por
ello consideramos de interés extractar sus principales
argumentos y posicionamientos.

6.1. Interpretacion del sistema de distribu-
cion de competencias en el Estado autoné-
mico

Tras un analisis del sistema constitucional de distribu-
cion de competencias de los articulos 149.1 y 148 CE,
y los precedentes sentados en las STC 76/1983 (F) 4) y
247/2007 (F) 7), se llega a afirmar que “(...) las Cortes
Generales, como titulares de la potestad legislativa del
Estado ex art. 66.2 CE, pueden legislar sobre cualquier
materia sin necesidad de poseer un titulo especifico
para ello, esto es, que el Estado posee competencia
universal, por asf decirlo), prevaleciendo las normas del
Estado ‘en caso de conflicto, sobre las de las comuni-
dades auténomas en todo lo que no esté atribuido a
la exclusiva competencia de estas’'”. De todo ello se
derivaria que la competencia del Estado seria universal,
y ademas, “(...) exclusiva en el caso de las materias
enunciadas por el art. 149.1 CE en sus distintos aparta-
dos), siendo las competencias de las comunidades au-
tdbnomas competencias de atribucion, esto es, las co-
munidades auténomas tendran solo las competencias
que le atribuyan sus Estatutos”. Esta interpretacion
conduce a considerar que el sistema de distribucién de
competencias es plenamente coherente con la unidad
del ordenamiento global del derecho en Espafa, invo-
cando para reafirmar esta conclusion lo sucedido en
los Estados federales, en los que, pese al sentido origi-
nario de la cldusula residual de competencias a favor
de los Estados miembros de la Federacion, la interpre-
tacion constitucional posterior (citando expresamente
el caso de Estados Unidos en que el Tribunal Supremo
dio carta de naturaleza a los poderes implicitos de la
Federacion y a la ampliacion de la clausula de comer-
cio), ha reconocido que las competencias del Estado
federal “no son de estricta atribucion, pese al tenor
literal del texto constitucional”, y ello ha ocurrido asi
“no por mero arbitrio o capricho, claro esta, sino por
la necesidad ineludible de integrar los derechos de los
Estados miembros y del Estado federal en un ordena-
miento coherente”.

Para ilustrar las derivaciones de estas premisas, se
parte de la afirmacién de que “El Estatuto puede atri-

9. Vid. Zacreselsky, G., Principios y votos. El Tribunal Constitucional y la politica, Trotta, 2008. Para un interesante panorama
general de derecho comparado sobre el tema y con referencia a la literatura norteamericana mas reciente, vid. Verouco, S.,
“Aportes al modelo de disidencias judiciales al sistema politico. Pluralismo judicial y debate democratico”, en Revista de Dere-
cho de la Universidad Catdlica del Norte (COQUIMBO), vol. 18, num. 2, 2012, p. 217-272.
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buir una competencia legislativa sobre determinada
materia, pero qué haya de entenderse por ‘competen-
cia' y qué potestades comprenda la legislativa frente
a la competencia de ejecucion son presupuestos de la
definicion misma del sistema en el que el ordenamien-
to consiste y, por tanto, reservados a la Norma primera
que lo constituye”. Y esta proclamacion se proyecta
sobre los siguientes puntos: 1) Dada la asimetria en
la asuncion de materias y facultades competenciales
por los distintos estatutos, debe el Estado disponer de
facultades idénticas para las mismas realidades mate-
riales “si no se quiere que este termine reducido a la
impotencia ante la necesidad de arbitrar respecto de
cada comunidad auténoma, no solo competencias dis-
tintas, sino también diversas maneras de ser compe-
tente”; 2) Las materias atribuidas a las comunidades
autébnomas en el marco de lo previsto en el articulo
148 CE, no puede considerarse que puedan atribuir-
seles por sus propios estatutos en exclusiva, sino que
solo pueden “asumir algunas competencias, que no
todas las competencias de cada materia. (...) En suma,
las comunidades auténomas pueden asumir compe-
tencias mediante sus estatutos en las materias listadas
en el art. 148 CE, sin merma de las competencias ex-
clusivas del Estado”; 3) Las potestades legislativas so-
bre una misma materia pueden atribuirse a distintos
titulares, de tal “manera que la exclusividad de una
competencia no es siempre coextensa con una mate-
ria”, de tal suerte que la atribuciéon de una competen-
cia como exclusiva por un estatuto no impide la apli-
cacion del derecho del Estado emanado en virtud de
sus competencias concurrentes o incluso compartidas,
tanto sobre una materia como sobre submaterias que
formen parte de la realidad material de que se trate; 4)
La atribucién como exclusiva de una materia o subma-
teria a una comunidad auténoma por el estatuto, no
puede afectar a las materias o submaterias reservadas
al Estado, "que se proyectaran, cuando corresponda,
sobre dichas competencias ‘exclusivas’ autonomicas
con el alcance que les haya otorgado el legislador esta-
tal con plena libertad de configuracién, sin necesidad
de que el estatuto de autonomia incluya clausulas de
salvaguardia de las competencias estatales”, y ello, en
la relacion bases-desarrollo, no impide que las bases
estatales configuren con plena libertad las distintas
materias y submaterias, sin que pueda cercenarse ni
menoscabarse la proyeccion de las competencias ex-
clusivas estatales sobre las bases de dichas materias y
submaterias. En conclusion, “el Estado no puede verse

privado del ejercicio de sus competencias por la atribu-
cion de una competencia, aunque lo sea con el carac-
ter de exclusiva, a una comunidad auténoma”.

6.2. Critica frontal a la STC 61/1997

Complementariamente a las anteriores conclusiones,
se afirma en el punto 6 del Voto particular que “Sin
perjuicio de sefialar que la resolucion del presente re-
curso de inconstitucionalidad brindaba a este Tribunal
una excelente oportunidad para reconsiderar la doc-
trina sentada en la STC 61/1997, de 20 de marzo, asi
como en la STC 164/2001, de 11 de julio, que la reitera
—doctrina que no tenemos reparo en considerar como
desafortunada en muchos puntos—, creemos que in-
cluso partiendo de lo alli razonado (con la salvedad
gue mas adelante se dird) cabe concluir que el Estado
es competente para aprobar las medidas normativas
contenidas en el art. 1 del Real Decreto-ley 4/2003, sin
que, por tanto, quepa apreciar invasion de la compe-
tencia autonémica en materia urbanistica”.

6.3. Nueva interpretacion de la doctrina de
la supletoriedad del derecho estatal

Se vuelve a insistir: “No podemos, sin embargo, de-
jar pasar esta ocasion sin dejar constancia de nuestra
discrepancia con algunos de los puntos mas desacer-
tados, en nuestra opinion, de la STC 61/1997, de 20
de marzo. Nos referimos, en primer lugar, a la doctrina
sobre la supletoriedad del derecho del Estado, iniciada
en la STC 118/1996, de 27 de junio, y culminada en la
STC 61/1997, de 20 de marzo, doctrina que viene a va-
ciar de contenido o al menos a desnaturalizar la clau-
sula de supletoriedad del art. 149.3 CE ('[e]l derecho
estatal serd, en todo caso, supletorio del derecho de
las comunidades auténomas’).” Esta doctrina se con-
creta en sostener que “el Estado ha de poder invocar
algun titulo especifico que le habilite en concreto para
establecer la regulacién de que se trate, sin que pueda
invocar como tal la cldusula de supletoriedad del art.
149.3 CE, que no constituye una clausula atributiva de
competencias al Estado, sino que se trata de una regla
dirigida al aplicador del derecho, por lo que la suple-
toriedad del derecho estatal ha de ser inferida por el
aplicador del derecho autonémico mediante el uso de
las reglas de interpretacion pertinentes”, al tiempo que
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mantiene que el Estado no puede dictar normas de de-
recho supletorio si ostenta competencias compartidas
en la materia afectada, pues, en caso contrario, ello
constituirfa una vulneracién, por no ser dicha clausula
“atributiva de competencias”. Esta interpretaciéon de la
cldusula de supletoriedad supone un “entendimiento
incorrecto de nuestro modelo constitucional de Estado
de las autonomias, pues pretende considerarlo como
un modelo federal (o incluso confederal), obviando
gue la soberania nacional reside en el pueblo espafol,
del que emanan los poderes del Estado (art. 1.2 CE)".

Por todo ello cabe considerar que “no existe mas
gue un ordenamiento juridico (arts. 1.1y 9.1 CE), el
ordenamiento del Estado espafiol globalmente conside-
rado, al que se infraordenan los ordenamientos de las
comunidades autdbnomas, como ordenamientos dentro
del Estado”. Invocando expresamente el precedente
del Voto particular formulado en su dia a la sentencia
61/1997 por el magistrado D. Manuel Jiménez de Parga,
se sostiene gque la clausula de supletoriedad “se refiere a
la relacion entre ordenamientos juridicos, el estatal y el
autonémico, y se cumple sin necesidad de habilitacion
de competencia de tipo alguno, por ser la consecuencia
derivada del ejercicio por parte del Estado de sus potes-
tades para la insercion de sus preceptos en el seno de
un ordenamiento que despliega respecto de cada or-
denamiento autonémico (infraordinado al estatal) esa
funcion de suplencia a la que se refiere el art. 149.3 CE,
cuando existen lagunas en esos ordenamientos”.
Como conclusion de estos argumentos apoyados en
precedentes sentencias del propio Tribunal Constitu-
cional, se precisa que “consideramos que el Estado
debe tener la potestad de dictar normas de caracter
supletorio del Derecho autonémico cuando sea nece-
sario para asegurar la igualdad basica de los espafoles
en el ejercicio de sus derechos; o cuando sea necesario
para reaccionar frente a la inactividad autondmica, en
el supuesto de que se trate de una materia comparti-
da, porque de otro modo se estaria reconociendo a las
comunidades auténomas un poder para neutralizar la
competencia estatal por la via de no ejercer la compe-
tencia para el desarrollo y ejecucién de la ordenacién
basica establecida por el Estado; y, finalmente, cuando
sea necesario para garantizar el cumplimiento de nues-
tros compromisos con la Unién Europea, ante eventua-
les supuestos de pasividad normativa de las comunida-
des auténomas en cuanto a la ejecucion o aplicacion
en su territorio del Derecho comunitario europeo (STC
79/1992, de 28 de mayo, FJ 3)".
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6.4. Las competencias del Estado en materia
urbanistica avalarian la constitucionalidad
de las medidas del Real Decreto-ley 4/2000

Las anteriores consideraciones argumentales sirven, se-
gun nueva precision, para “dejar constancia de nues-
tro desacuerdo con la STC 61/1997, de 20 de marzo,
en lo que atafie a la respuesta que en la misma se da a
la cuestion general de las competencias del Estado en
materia urbanistica”. A tal efecto, se denuncia nueva-
mente que la sentencia 61/1997 “ha llevado a cabo
una drastica reduccién de los titulos competenciales
en virtud de los cuales el Estado puede intervenir en
materia urbanistica, que en la practica viene a redu-
cir al titulo del art. 149.1.1 CE (...), en su proyeccién
con la propiedad del suelo, y ello aln con no pocas
reticencias y cautelas (...), descartando sin una funda-
mentacion convincente las solidas razones ofrecidas en
aquel asunto por la Abogacia del Estado para defender
la competencia del Estado para legislar en materia de
urbanismo como lo hizo en la Ley 8/1990 (...) y en el
texto refundido de la Ley sobre el régimen del suelo y
ordenacion urbana aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 1/1992, también al amparo de otros titulos, en
referencia concretamente al art. 149.1.8 CE (...), en
relacion con el art. 33 (...), al art. 149.1.13 CE(...)y al
art. 149.1.18 CE". Concluyendo que, “sobre la premi-
sa de nuestra discrepancia con la doctrina sentada en
la STC 61/1997, resulta claro que han de aplicarse en
esta materia, rectamente entendidos, los titulos cons-
titucionales que acabamos de indicar y que otorgan
cumplida cobertura competencial al Estado para dic-
tar las normas urbanisticas incluidas en el decreto-ley
recurrido, lo que implica la integra desestimaciéon del
motivo del recurso que atafie a la competencia esta-
tal”. Paralelamente, se sostiene que “la ausencia de
mencién de la materia urbanistica en la lista del art.
149.1 CE no impide que la competencia autonémica
exclusiva sobre esa materia pueda resultar afectada
por la concurrencia de otras competencias estatales ex-
clusivas. Cabalmente esto es lo que sucede, a nuestro
parecer, en el caso del precepto impugnado”, cifrando
finalmente su posicién en los siguientes puntos:

a) El punto cardinal del Real Decreto-ley 4/2000 ra-
dicaba en la modificacién del articulo 9.2 LRSV, sobre
la clasificacion del suelo no urbanizable, suprimiendo
el inciso relativo a los terrenos “inadecuados para el
desarrollo urbano”. Después de subrayar que con esta
modificacion se pretendia eliminar la discrecionalidad
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y contribuir al incremento de la oferta de suelo a efec-
tos de abaratar el suelo y la vivienda, asi como con-
siderar la doctrina constitucional sobre la clasificacién
del suelo y la esfera competencial del Estado en dicha
materia, destaca que “lo que se pretendia con las mo-
dificaciones introducidas en el afno 2000 en la LRSV era
operar un cambio, un giro, en la concepciéon imperan-
te del derecho de propiedad urbana, con la finalidad
de satisfacer el objetivo econémico del abaratamiento
del suelo y del precio final de los bienes inmobiliarios”.
Paradojicamente, el anterior razonamiento lo apoya el
Voto particular en la STC 61/1997, que reconocia que
el Estado es el competente para una determinada con-
cepcion del derecho de propiedad en sus condiciones
basicas, si bien a través de estas condiciones bésicas
no puede imponer un determinado modelo territorial
y urbanistico.

b) En relacién con la modificacién introducida por
el Real Decreto-ley 4/2000 en el articulo 15 LRSV, en
orden al reconocimiento de que las Administraciones
Publicas estan legitimadas para promover la transfor-
macion del suelo urbanizable, sean o no competentes
para la aprobacion del correspondiente planeamiento
urbanistico. Se argumenta para justificar su constitu-
cionalidad que el precepto se estaba refiriendo a las
Administraciones sectoriales que, no siendo titulares
dominicales, tienen en funcién de sus competencias
sectoriales un interés en promover la transformacién
del suelo, por lo que se trata de una medida incardi-
nada en el articulo 149.1.1 CE. A pesar de que dicho
precepto esta referido a los ciudadanos y no a las Ad-
ministraciones Publicas, no obstante se considera que
“no solo opera como una base del régimen juridico
de las Administraciones Publicas, o como una medida
eficaz para la consecucion de un objetivo econémico
general, sino también como un limite esencial —den-
tro de la concepcion de la propiedad urbana a la que
responde el Real Decreto-ley— del propio derecho de
los propietarios del suelo clasificado como urbaniza-
ble, y encuentra, por ello, también amparo en el art.
149.1.1 CE".

) Por lo que se refiere a la introduccion por el Real
Decreto-ley 4/2000 de una modificacién en el articulo
16 LRSV, en orden a promover la transformacion del
suelo, no solo desde el momento de la aprobacion del
planeamiento, sino también “en virtud de un proyecto
de delimitacién o de planeamiento formulado por la
iniciativa privada”. Ahora bien, lo cierto es que la re-
daccion del referido precepto en su version original fue

declarada inconstitucional por la STC 164/2001 —con
apoyo también en la sentencia 61/1997-, por entender
que excedia de las condiciones basicas que aseguran la
igualdad de los espafioles en el ejercicio del derecho de
propiedad, y consecuentemente ello arrastraba la in-
constitucionalidad de la modificacién del Real Decreto-
ley 4/2000. Sin embargo, insistiendo en la misma linea,
se concluye: “No obstante, y dado que, como hemos
dicho, no compartimos la doctrina de la STC 61/1997,
nuestra opinién en este punto concreto es que, con
expreso apartamiento de dicha doctrina, este Tribunal
debiera de haber reconocido la competencia del Esta-
do y, en consecuencia, desestimar también el recurso
en este extremo”.

d) Sobre la regla del silencio positivo en orden a
la aprobacién del planeamiento urbanistico de desa-
rrollo, se afirma que esta regla “sirve de mecanismo
de cierre de las lineas esenciales de la concepciéon de
la propiedad urbana por la que opta el legislador en
atencion a los legitimos objetivos de direccién de la
economia general y, al mismo tiempo, aborda lo que
puede considerarse una posicion juridica fundamental
que integra el derecho a promover la transformacién
del suelo urbanizable, pues establece un limite a la in-
tervencién administrativa en el mismo, configura una
garantia frente a la inactividad de la Administracién vy,
en Ultimo término, asegura la igualdad de los ciudada-
nos en el ejercicio del derecho. Encuentra, pues, am-
paro en los titulos competenciales que corresponden
al Estado en virtud de los arts. 149.1.1y 13 CE". Ana-
logamente se extiende este razonamiento justificativo
a los supuestos de promocién de las Administraciones
sectoriales (con la Unica limitacion de no afectar a las
politicas sectoriales de las comunidades auténomas). ®
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1. La necesidad de la actualizacién de la organizacién de la instancia local
2. Laracionalizacion de la Administracién local en curso
3. Laracionalizacion de la Administracién local y el respeto de su autonomia

Resumen

El presente trabajo analiza el anteproyecto de Ley elaborado por el Gobierno sobre actualizacién de la actual
organizacién de la Administracion local; anteproyecto donde se deja notar la incidencia de la grave y persis-
tente crisis econémica que atravesamos. Por lo que se conoce del mismo, existe el riesgo de que ni siquiera la
combinacién de la mayoria absoluta parlamentaria y la impetuosidad de las demandas de la crisis vaya a ser
suficiente para superar las resistencias que han impedido tradicionalmente toda reconsideraciéon del mapa
municipal. Esta se aborda ciertamente, aunque preferentemente en términos de reordenacion de las compe-
tencias, pero inserta su respuesta en el conjunto de una serie de medidas de corte financiero que, por imprimir
al texto su légica, resultan ajenas a, cuando no incluso contradictorias con, la de autonomia local.

Palabras clave: Administracion local; garantia de la autonomia local; reforma de la Administracion local.

Financial crisis, rationalization of local administration and the guarantee of its autonomy:
quick commentaries

Abstract

This article analyzes the Government’s legislative draft regarding the reform of local administration. This
text is embedded in the severe and persistent economic crisis. Despite of the strong demands due to the
crisis and the absolute majority in the Parliament of the party that governs Spain, it is probably that the
traditional resistance to reform local governments could not be overcome. Certainly, this legislative draft
rethinks local administration in the light of redesigning local competences but its financial measures are
alien or even incongruent with the autonomy of local governments.

Keywords: local administration; guarantee of local autonomy; reform of local administration.

1. La necesidad de la actualizacion de la or-
ganizacion de la instancia local

Los términos de la incorporacion constitucional de la
Administracion local a la arquitectura del Estado —re-
conocimiento de la realidad existente y su constitucion
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como parte de la organizacion territorial estatal- de-
terminaron en su momento la completa descarga en
la legislacion ordinaria de la actualizacion de las condi-
ciones de institucionalizacion juridico-politica de la rea-
lidad local heredada. Problema este que, si histdrico,
adquiria nuevas y perentorias dimensiones a la luz del
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disefio territorial del Estado constitucional y del papel
en él atribuido a la Administracién local, en la perma-
nente tarea de maxima realizacién posible del orden
sustantivo constitucional.

Aunque sea explicable no es del todo justificable
la ausencia de toda referencia constitucional a las ca-
racteristicas, siquiera minimas, de las colectividades
determinadas por la convivencia en el territorio para
ser consideradas municipios, a la luz de las dificulta-
des tradicionales —desde 1812- por hacer de la local
una instancia a la altura de las tareas administrativas
requeridas por la gestion de los intereses locales. Me-
nos justificable aun es, por tanto (aunque, por el con-
trario, quizas mas explicable por razones imputables a
la légica del proceso de construcciéon del Estado auto-
némico), que tampoco el primer legislador basico se
hiciera cargo de esta cuestion esencial en 1985 (igual
“olvido” ha practicado el de las diferentes reformas
parciales que, desde entonces, han ido sucediéndose,
y que han tenido un norte bien distinto).

La actual organizacion territorial del Estado ha de-
bido articularse, pues, sobre la base del mapa muni-
cipal heredado, el cual ha continuado sujeto, por lo
demas, a la dindmica preferentemente fragmentadora
que le ha venido caracterizando entre nosotros.

La incidencia en el Estado de la grave y persistente
crisis econémica que atravesamos, ha colocado en la
agenda politica inmediata, sin embargo, la necesidad
de afrontar sin mayor dilacién —;en el contexto de la
puesta al dia de la entera organizacion territorial esta-
tal?— la diferida actualizacion de la institucionalizacién
del gobierno y la administracién de las comunidades
determinadas, directa o indirectamente, por la con-
vivencia inmediata o vecinal (que deberia formar pa-
guete —nueva ocasion perdida— con la de la también
siempre diferida de la hacienda local).

Por lo que se conoce del anteproyecto de Ley que
parece haber efectivamente elaborado el Gobierno,’
existe el riesgo de que ni siquiera la combinacion de
la mayoria absoluta parlamentaria y la impetuosidad
de las demandas de la crisis (al punto de su practica
irresistibilidad para la realizacién de las reformas consi-
deradas necesarias en muchos otros érdenes de la con-

vivencia social) vaya a ser suficiente para superar las
resistencias que han impedido tradicionalmente toda
reconsideracion del mapa municipal. Esta se aborda
ciertamente, aunque preferentemente en términos
de reordenaciéon de las competencias (sobre todo en
el seno de la estructura dual de la Administraciéon lo-
cal necesaria), pero inserta su respuesta en el conjunto
de una serie de medidas de corte financiero que, por
imprimir al texto su légica (cual luce ya en la denomi-
nacion del anteproyecto), resultan ajenas a, cuando no
incluso contradictorias con, la de autonomia local. Lo
gue no vendria sino a continuar una linea iniciada ya
con el Real Decreto-ley 4/2012, de 24 de febrero, con-
versora de los interventores locales en érganos resolu-
torios capaces del reconocimiento de obligaciones de
pago (relaciones certificadas de obligaciones pendien-
tes de pago a proveedores y certificaciones individuales
de dichas obligaciones) y de propuesta directa al Pleno
de los precisos planes de ajuste. La crisis econémica
amenaza asf con transformarse de ocasion paraddjica-
mente facilitadora de la solucién de un grave problema
estructural obstativo del pleno y eficaz despliegue de la
autonomia local, en factor legitimante de la distorsion
de esta. Cual viene sucediendo, de otro lado, con mu-
chos otros principios e instituciones constitucionales
no precisamente secundarios.

2. La racionalizacion de la Administracion lo-
cal en curso

La reconsideracion del mapa municipal es accesible
desde luego al legislador ordinario por no afectar a
la garantia constitucional de la autonomia local. El re-
conocimiento constitutivo que subyace a esta es, en
efecto, abstracto por referido a la institucion objetiva
de gobierno y administracion de las comunidades veci-
nales (sin prejuzgar cudles sean estas en la realidad), en
modo alguno, pues, concreto y predicado de cada mu-
nicipio en tanto que entidad existente. No opera, pues,
como titulo de garantia de su permanencia. Asi lo ha
venido a confirmar el Tribunal Constitucional, que,
al remitirse, como criterio, a la recognoscibilidad —en

1. Se ha manejado el Unico texto accesible (via Internet), fechado el dia 13 de julio de 2012, que no parece que pueda darse
por definitivo, pues ni siquiera ha sido aun informado por la Comision Nacional de Administracién Local. Los comentarios que
siguen deben entenderse hechos, pues, desde la reserva que implica la utilizacién de un texto del que no se tiene constancia de
gue responda fielmente al planteamiento gubernamental de la modificacion legislativa que esta en curso.
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cada momento- de la institucion en la correspondiente
regulacion legal, deja abierta la puerta a la evolucion
de aquella al compas de la social (de lo que deba en-
tenderse en cada momento como comunidad vecinal).

Lo que en la reconsideracion del mapa municipal
esta en juego, pues, no es la institucién como tal, sino
la identificacion correcta, a la altura del tiempo, del ob-
jeto del reconocimiento constitutivo constitucional en
que la misma se hace operativa. Dicho de otro modo:
la identificacion de las caracteristicas indispensables de
las comunidades vecinales reales para ser destinatarias
de su reconocimiento como tales, productor, a su vez,
del efecto de su integracién, bajo el manto protector
de la institucién, en la pieza territorial basal de la arqui-
tectura del Estado.

Se trata de una operaciéon de gran trascendencia,
dado que —atendida la configuracion constitucional de
la local como una Administracion con legitimacion de-
mocratica propia, que responde al principio de autoad-
ministracion— en ella aparecen implicados los valores
constitucionales superiores de:

a) Democracia, en relacion con el derecho funda-
mental a participar, directamente o a través de
representantes publicos, en los asuntos publicos
(articulo 23 CE), cabalmente los de indole local.
Lo que quiere decir que la determinacion del
mapa municipal tiene que ver con la correcta
identificacion del “pueblo” local cuyos intereses
son objeto de gestion.

Estado social, toda vez que —por ser el gobierno
y la administracion del circulo de intereses de
las comunidades municipales el de una Admi-
nistracion, por mas que de tipo especifico o sin-
gular dentro del complejo de Administraciones
Publicas— su organizacion debe ser iddnea para
el cumplimiento eficaz (con eficiencia) de las ta-
reas correspondientes, en definitiva servidoras
de las necesidades inmediatas de los ciudada-
nos-vecinos.

Lo que quiere decir que no basta con la ade-
cuada determinacién, por criterios relativos al
principio democratico, de la comunidad cuyo cir-
culo de intereses proceda institucionalizar como
municipal. Esta es una condicién necesaria, pero
no suficiente, pues la institucionalizacion debe

z

producir una instancia capaz no solo de expresar
correctamente las necesidades y aspiraciones de
la comunidad, sino de traducirlas en programas
de accion administrativa dirigidos a satisfacerlas,
financiarlos y efectivamente ejecutarlos.

El resultado de la aludida operacion no esta, pues,
determinado unilateralmente por ninguno de dichos
valores, debiendo ser fruto méas bien de una adecuada
ponderacion de ambos. Ello no significa dilucion de los
rasgos constitucionales de la instituciéon garantizada.
La imagen constitucional de esta que ha de respetarse,
ha de tenerse, por tanto, clara, lo que es dudoso que
suceda en el anteproyecto que esta siendo objeto de
tramitacion.

Lo decisivo en el escalon legal ordinario es, asi, la
determinacion del legislador que tiene competencia
para verificar la comentada operacién. Siendo clara
—como resulta ya de la previsién por el articulo
148.1.2.2 CE de su intervencion en las alteraciones de
los términos municipales— la implicacién necesaria de
las comunidades auténomas, la cuestion estriba mas
bien en determinar si algun aspecto de tal operacion
puede y debe -y, en su caso, en qué medida— consi-
derarse basico y, por ello, comprendido en la com-
petencia legislativa estatal. Como he expuesto ya en
otro lugar,? parece evidente una respuesta positiva,
cuando menos por lo que hace a la fijacién de las
condiciones minimas en las que la realidad social de
convivencia en el territorio determina la instituciona-
lizacion en forma de una de las entidades necesarias
basales de la organizacion territorial del Estado como
un todo, y beneficiaria, por ello, de la autonomia
constitucionalmente garantizada. Pues de ella depen-
de nada menos que la precision basica del contenido
de tal autonomia en términos de competencias, su-
ficiencia econémico-financiera para el despliegue de
estas y posicién, con ocasion del ejercicio de las mis-
mas, en la dinamica del conjunto del poder publico
de caracter administrativo.

El anteproyecto de Ley en curso incluye, desde
luego, medidas que, en su efecto, reordenan (o, en
la terminologia que emplea, “racionalizan”) el mapa
municipal. Pero lo hace fundamentalmente desde la
doble perspectiva de la depuracion de las competen-
cias municipales y la reordenacién de la distribucion

2. Parejo Atronso, Luciano, “Apuntes para el debate sobre la planta y la articulacion interna de la Administracién local”,
Cuadernos de Derecho Local (QDL), num. 29, junio de 2012, p. 9 a 21.
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competencial en el seno de la entera Administraciéon

local.

Aunque alude genéricamente a la necesidad —

transcurridos casi 30 afios de la entrada en vigor de la
Ley de 1985- de “someter a una revisién profunda el
conjunto de disposiciones relativas al complejo estatu-
to juridico de la Administracion local”, en su preambu-
lo el documento:

a)

b)

Hace descansar sus objetivos en la critica del
modelo de competencias municipales estableci-
do en 1985 (achacandole complejidad determi-
nante de la difuminacion de la responsabilidad
de los Gobiernos locales y produccion de disfun-
cionalidades: favorecimiento de situaciones de
concurrencia competencial y actuacion local sin
titulo competencial especifico) para situarse en
el terreno competencial prefijado por la doctrina
del Tribunal Constitucional. Critica que, sin em-
bargo, conecta inmediatamente con el campo
hacendistico para justificar la extension de las
medidas de reforma —en el contexto de los com-
promisos de consolidacion fiscal a escala euro-
peay de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril,
de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad
Financiera— al aseguramiento de la efectividad
de los principios de estabilidad presupuestaria,
sostenibilidad financiera y uso eficiente de los
recursos publicos.

Fija sus objetivos fundamentales (que justifican

la denominacion del texto) en los tres siguientes:

— La racionalizacién de la estructura organizati-
va de la Administracion local, que se traduce
esencialmente en el fortalecimiento de las di-
putaciones provinciales y la revisién de las en-
tidades locales instrumentales.

— La clarificacion de las competencias locales
(definicion més precisa; diferenciacion respec-
to de las competencias autonémicas y locales;
condicionamiento de la prestacion de servicios
facultativos).

— El fortalecimiento de la figura del interventor
local (mayor imparcialidad para garantia de
mayor rigurosidad del control financiero y pre-
supuestario).

Hay desde luego medidas directamente reorgani-
zadoras del mapa municipal y del sector publico local:

=

— La de reorganizacién municipal se reduce a la

contenida en la disposicion, sorprendentemente

calificada como transitoria (se trata mas bien, por

su contenido, de una adicional), consistente en
la disolucién (mas bien deberia hablarse de su-
presion) de todas las entidades locales menores

existentes (unas 3.725).

Las calificadas de “redimensionamiento” del sec-

tor publico local, que presentan diverso caracter

y alcance, aunque, en su mayoria, integran mas

bien una concreta operacion de saneamiento, y

son las siguientes:

a) Por de pronto, se establece una regla® condi-
cionante de la futura evolucion, a saber, la de
prohibiciéon a los organismos, entidades, socie-
dades, consorcios, fundaciones, unidades y de-
mas entes adscritos o dependientes —a efectos
del sistema europeo de cuentas— de cualquiera
de las entidades locales territoriales necesarias,
de la constitucion, participacién en o adquisi-
cion de nuevas unidades, independientemente
de la clasificaciéon sectorial de estas en térmi-
nos de la contabilidad nacional.

b) Respecto de la situacion existente, consisten en:
i) La disolucién vy liquidacién de los organismos,

entidades, sociedades, consorcios, fundaciones,
unidades y demas entes controlados, al tiempo
de entrada en vigor de la Ley proyectada y a efec-
tos del sistema europeo de cuentas, por unida-
des adscritas o dependientes de cualquiera de las
entidades locales territoriales necesarias.

La prohibicién a las entidades locales territoria-

les necesarias, durante el tiempo de vigencia del

correspondiente plan econémico-financiero o de
ajuste, de:

— La adquisicién o constitucién (o participacion
en la constitucion, directa o indirectamente)
de nuevos organismos, entidades, sociedades,
consorcios, fundaciones, unidades o demas
entes.

— La realizacion de aportaciones patrimoniales,
0 suscripcion de ampliaciones de capital, de
entidades publicas empresariales o sociedades
mercantiles locales con necesidades de finan-
ciacion.

3. La referencia, en la formulacion de esta regla, al sistema europeo de cuentas y a la contabilidad nacional, introduce, en
su aplicacion, la terminologia —diversa de la juridica— propia de tales instrumentos, lo que es mas que probable que sea causa
de dudas interpretativas y dificultades de aplicacion.
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iii) La imposicién, a las entidades adscritas —a efec-
tos del sistema europeo de cuentas— a cualquie-
ra de las entidades locales territoriales necesa-
rias 0 sus organismos autbnomos, y en situacion
deficitaria* al tiempo de entrada en vigor de la
Ley proyectada, de la elaboracion y aprobacion
de un plan de saneamiento individualizado, con
determinacion de su disolucion en caso de no
correccion efectiva de la referida situacion.

De resto, lo que hay es “racionalizacién” de la Ad-
ministracion local, que —sin afectacion desde luego del
mapa municipal- modifica significativamente no tan-
to el esquema legal de determinacion de las compe-
tencias municipales, como una parcial (en punto a los
llamados servicios minimos obligatorios) redistribucion
interna o, en el seno de aquella Administracion local,
de los cometidos atribuidos a ella en su conjunto o en
bloque,® acompanada de una reducciéon del coste del
modelo representativo municipal.®

Hay, pues, ciertamente y como efecto, una mejora
de la capacidad de la Administracion local en bloque

para desempefiar las tareas que le corresponden. Lo
gue no redunda en demérito de la solucién articulada
a tal fin, que, aunque limitada, es plausible’ y, sobre
todo, viable, en tanto que soslaya uno de los obsta-
culos tradicionales de la reorganizacion del mundo
municipal. No puede decirse lo mismo en cuanto al
esquema legal basico de atribucion de competencias
municipales, que no experimenta modificaciones en
las que pueda apreciarse superacién alguna de las gra-
ves deficiencias que, sin embargo, se imputan al adn
vigente.® En efecto, las novedades se limitan, sin entrar
en detalles, a:°

1. Suprimir —sin mayor efecto real limitativo— los
incisos “toda clase de” y “cuantos” en la atri-
bucién de la facultad de promocién de acti-
vidades y prestacién de servicios, respectiva-
mente.

2. Depurar y actualizar la lista de materias en las
que deben atribuirse competencias propias a
los municipios, sin alterar en lo mas minimo la
l6gica del juego de la legislacion estatal y au-

4. Entendida, para los entes con consideracion —en el sistema europeo de cuentas— de Administracion Publica, como “ne-
cesidad de financiacion”, y, para los que no tengan tal consideracién segun dicho sistema, como “desequilibrio financiero”.

5. Fortalecimiento de la posicion de las diputaciones provinciales y cabildos y consejos insulares (asi como comunidades
auténomas uniprovinciales), desplazando a estas entidades —en ciertas condiciones— servicios municipales, pero sin supresion
de municipio alguno.

6. Lo que se hace en anteproyecto —paralelo— de modificacion de la Ley orgénica de régimen electoral general: reduccion
en un tercio del nimero total de concejales, y establecimiento de un limite méximo de 35 concejales en los municipios de mayor
poblacion.

7. El diseno técnico de la solucion es, sin embargo, mejorable. Dejando ahora de lado la cuestion relativa al respeto de la
autonomia local, el principio parece ciertamente claro: traslacion a las diputaciones provinciales, cabildos y consejos insulares
(asi como, en su caso, a las comunidades autdbnomas uniprovinciales) de las competencias de los municipios de menos de
20.000 habitantes para la prestacion de los servicios minimos cuando su prestacion efectiva no cumpla los correspondientes
estandares de calidad. Pero la claridad desaparece cuando se entra en el detalle de:

— El mecanismo para la efectividad de la traslacién de competencias.

Este no opera ex lege, de modo que la traslacion requiere una decisién de asuncién de la o las competencias correspon-
dientes en funcion de una evaluacion de los correspondientes servicios (conforme a estandares de calidad que ahora no son del
caso); asuncion a la que ha de seguir alin una negociacion del traspaso de los medios materiales y personales implicados. Lo que
significa que el proceso de asuncion, ademas de reproducirse periédicamente, puede ser, de cada vez o en cada impulso, lento
y de resultado asimétrico (en funcién de que la evaluacién sea positiva —haciendo imposible la asuncion— o negativa —Unica que
hace posible tal asuncion-). Aunque la inexorabilidad de esta parezca estar en la intencién del legislador, no aparece claramente
establecida, toda vez que —en la primera y Unica evaluacion que se impone en plazo determinado (la prevista en disposicion
adicional; las ulteriores dependen del dictado de un Real Decreto)- a la evaluacién negativa parece atribuirse solo una eficacia
equiparable a la de los informes determinantes. La duda encuentra especial fundamento en la inclusion —en la regulacién gene-
ral de los tipos de competencias locales— de un simple apoderamiento (“... podran las provincias y las islas...”) de asuncién de
la ”... gestion de los servicios municipales minimos de acuerdo con lo dispuesto en...” la regulacion comentada.

— La consecuencia de la asuncién autonémica, provincial o insular de las competencias.

Pues si, de un lado, se dice que implica la traslacion de la titularidad de las competencias y atribuye la facultad de eleccion
de la forma de gestion, de otro se califica inmediatamente la prestacion misma como “comun y obligatoria” (nétese que, al
menos en el caso de las comunidades auténomas uniprovinciales, se impone el deber de garantizar a los municipios la adecua-
da representacion de sus intereses en la gestion de las competencias asumidas).

8. Ademaés de anadir alguna dificultad, no menor, en el manejo y aplicacién del esquema de atribucion de competencias,
como la que deriva de la imprecision en la utilizacion de los términos “competencia”, “servicio” y “actividad”.

9. Dejando de lado la ya comentada traslacién de competencias-servicios municipales, mucho menos significativas son adn
las novedades que se prevé introducir en el esquema competencial de las diputaciones provinciales.

62
Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 30, octubre de 2012, p. 58-68
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



CRISIS FINANCIERA ESTATAL, RACIONALIZACION DE LA ADMINISTRACION LOCAL Y DESARROLLO DE LA GARANTIA DE LA AUTONOMIA LOCAL, COMENTARIOS DE URGENCIA

tondmica al respecto, aunque si —de modo di-
ficilmente justificable constitucionalmente— los
términos de la produccién de dicha legislacion
(toda ella y no solo la estatal). Toda Ley que
atribuya competencias propias (desaparece, sin
mayor consecuencia, la formulacién de este
cometido en términos de reserva de Ley) debe
cumplir determinados requisitos, tanto sustan-
tivos o de fondo (ser resultado de una evalua-
cion de la conveniencia de la implantacion de
servicios locales conforme a los principios de
descentralizacion, equilibrio y sostenibilidad
financiera; cumplimiento de los principios de
sostenibilidad financiera y eficiencia del servi-
cio; dotacion con los recursos financieros pre-
cisos para asegurar la suficiencia financiera sin
incurrir, sin embargo, en incremento del gasto
publico; determinacién precisa del servicio o
actividad local y estricta separacién respecto
de las competencias estatales y autonémicas,
con impedimento de duplicidades administrati-
vas) como procedimentales (acompafamiento
de memoria econémica sobre impacto en los
recursos financieros de las Administraciones
Publicas afectadas, la sostenibilidad financiera
y la eficiencia del servicio o la actividad de que
se trate).’® No hay duda de que tales exigencias
—claramente ilegitimamente invasivas del au-
togobierno autonémico- se extienden a todas
las leyes sin distincion, pues cuando el texto
se refiere solo a las estatales (cual sucede con
la preceptividad nada menos que de informe
favorable previo del Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas sobre el pertinente
proyecto) asi lo precisa.

3. Mantener el sistema de definicidon de servicios
minimos de prestacion obligatoria, si bien sin el
necesario ajuste con relacion al listado de mate-
rias de posible competencia propia.

4. Mantener, si bien con afadidos no precisamente
clarificadores, el régimen de delegacién de com-
petencias por parte del Estado y las comunida-
des auténomas, que —por demas— se endurece
con la obligatoriedad del acompafiamiento de

la delegacién con técnicas de direccion y control
de oportunidad.

5. Suprimir la habilitacién expresa para la realiza-
cion de actividades complementarias de las de
otras Administraciones, lo que ciertamente res-
ponde al proposito de la evitacion de duplicida-
des, pero que: i) no asegura su plena efectividad
en tanto se mantiene la clausula general habili-
tante de actividades, sin poder garantizarse (por
ser imposible) el pleno y neto deslinde interte-
rritorial de todas las competencias en todas las
materias en que se atribuyan competencias pro-
pias a los municipios; y, sobre todo, ii) aparece
contrapesado con la introduccién —al hilo de la
regulacién de los tipos de competencias locales—
de una nueva habilitaciéon genérica para ejercer
(ciertamente de modo excepcional) competen-
cias no previstas en la Ley y actividades econé-
micas, siempre que no se ponga en riesgo finan-
ciero el ejercicio de las competencias propias.

Menos complaciente debe ser el juicio sobre el

planteamiento en el que se insertan tales medidas.
Pues en él hay poco de verdadera renovacion sistémica
del estatuto de la Administraciéon local (pensando en
su posicion y funcién especificas en el complejo poder
publico administrativo) y mucho de infiltracion en este
—incluso quebrando su légica en el seno de la del Es-
tado autondmico— de medidas de control econémico-
financiero atribuidas a la Administracion General del
Estado, articuladas, ademas y en buena medida, como
pura operacion de saneamiento coyuntural. La fijacion
del titulo competencial en el que se ampara el ante-
proyecto no deja lugar a duda al respecto: la posible
futura Ley se define a si misma como “desarrollo del
articulo 135 de la Constitucion”, que se lleva a cabo al
amparo de los apartados 13 y 18 del articulo 149 de
la misma. Lo que tiene contundente traduccion en el
texto dispositivo, que, sobre el soporte proporciona-
do por la recuperaciéon y potenciacion de las funciones
publicas necesarias (especialmente la de control de la
gestion presupuestaria y econdmico-financiera), apa-
rece trufado —diriase que transido obsesivamente— por
el cumplimiento de la legislacion de estabilidad presu-
puestaria y la observancia de la eficiencia en la gestion

10. Tratandose de leyes parece clara la escasa operatividad practica de estos requerimientos, sean sustantivos o procedi-
mentales. Lo que vale incluso para el mas expedito de ellos —el de informe departamental previo y favorable del correspondiente
proyecto de Ley estatal-, toda vez que es dificilmente compatible con el funcionamiento real del Gobierno.
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publica,"" que adquieren asi un claro predominio en el
juego de principios operantes en la organizacion y la
actividad municipales.

3. La racionalizacion de la Administracion lo-
cal y el respeto de su autonomia

Los retoques en la capital regulaciéon del modo de pro-
ceder de los legisladores estatal y autonémico en la
asignacion de las competencias que resultan de los
distintos programas legislativos administrativos para la
efectividad de la autonomia local —capital, porque bien

se comprende su relevancia constitucional- anuncian
ya una preocupante desfiguracién de dicha autonomia.
Si nada puede objetarse, en principio y dada la imbri-
cacion constitucional de autonomia local y suficiencia
financiera, a la formacién de pareja con los principios
de descentralizacion y sostenibilidad financiera, lo con-
trario sucede con la formula de cierre dirigida a ase-
gurar, sin mas, la sujecion a la normativa (toda ella) de
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.
En efecto, los términos de esta formula de cierre intro-
ducen en el precepto un plano regulatorio impropio'
y, en todo caso, ajeno a su caracter principial, provo-
cando su heterogeneidad y posibilitando asi, cuando

11. Baste con las siguientes referencias:

— En la precision de los principios estructurales de aseguramiento de la efectividad de la autonomia local (en la termino-
logia de la Carta Europea de la Autonomia Local: los que traducen su concepto y alcance), aparte de la supresiéon del referido
a la maxima proximidad de la gestién administrativa a los ciudadanos (que se corresponde con el europeo de incumbencia
preferente —salvo razones de amplitud de la tarea, economia o eficacia- a las autoridades mas cercanas a los ciudadanos), i) se
coloca el principio de sostenibilidad financiera a la par que el de descentralizacion; y, sobre ello, ii) se somete la ponderacion de
todos los principios legales a la sujecién de la solucién a la normativa de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.

— En la regulaciéon general del tipo de competencia local atribuida por delegacién, se complementa el control de la opor-
tunidad con el de la eficiencia.

— En la determinacion de la técnica de la coordinacion de las entidades locales, se reduce el objeto de la misma a “... ase-
gurar el cumplimiento de la legislacién de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera”, obviando cualesquiera otros
objetos por lo menos de igual importancia.

— En los procesos de atribucién de competencias propias a los municipios, son determinantes, segin ya nos consta, los
principios de equilibrio y sostenibilidad financieros y de eficiencia econdmica.

— En la asignacién —al menos por el Estado— de recursos financieros a los municipios, se introduce: i) con caracter general,
la referencia a estandares de calidad objeto de control econémico-financiero, para fijar el importe de dichos recursos; y, con
caracter mas especifico y para la cobertura del coste nada menos que de los servicios municipales minimos, ii) la evaluacion,
desde el punto de vista en medida importante de la sostenibilidad financiera, del cumplimiento de los referidos estandares de
calidad; evaluacion cuyo resultado puede abocar a la supresion pura y simple de servicios (cuando sean facultativos), o, en otro
caso, a la reacomodacion de la correspondiente competencia en el seno de la Administracion local (traslacion al nivel provincial
—en su caso autondmico— o insular).

— Enla delegacion por el Estado o las comunidades auténomas de competencias en los municipios, pasa a ser determinan-
te: i) para su posibilidad, tanto la mejora de la eficiencia de la gestion, como la conformidad con la legislacion de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera; y ii) para su persistencia, la adecuada y suficiente dotacion presupuestaria anual
necesaria en los presupuestos de la Administracion delegante.

— En la confusa modificacion del régimen de las entidades de dmbito territorial inferior al municipal, confusa porque si de
un lado se plantea Unicamente la modificacion de las condiciones de creacion de este tipo de entidades —lo que es coherente
con la no supresion de su inclusién por el articulo 3 de la Ley de 1985 entre las que tienen el caracter de entidades locales—, de
otro se pretende negarles la personalidad juridica y reducirlas a mera forma de organizacién interna municipal para la adminis-
tracién de nucleos de poblacién separados (paraddjicamente calificada como de descentralizacién), el criterio de la opcién orga-
nizativa en su favor pasa a ser la mayor eficiencia de acuerdo con la Ley de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.

— En la regulacién de la cooperacion mediante convenio o consorcio, vuelve a aparecer, como determinante, el criterio de
la mejora de la eficiencia de la gestion publica y el cumplimiento de la legislacién de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad
financiera, alcanzando la preocupacién de esta indole al punto de establecer condiciones de dificil observancia (aplicadas es-
trictamente), como la garantia de la sostenibilidad financiera tanto de las Administraciones participantes como del propio con-
sorcio, y la imposicién de una regla de congelacién (prohibicién de demanda de mayores recursos de los inicialmente previstos)
entrabadora de la evolucion de este ultimo.

— Enla eleccion de la forma de prestacién de los servicios publicos locales, el criterio decisivo es ahora, de modo coherente
con todo lo anterior, el de la mayor eficiencia.

— Y en la regulacion de la iniciativa econdmica local, el ejercicio de esta se hace depender nada menos que de la no puesta
en riesgo de la sostenibilidad financiera del ejercicio de las competencias del ente de que se trate.

12. Impropio, porque la Ley de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera opera en la dimensién del funciona-
miento y la actividad de los municipios, no en la determinacién de sus competencias (a efectos del desarrollo de la garantia
constitucional), debiendo cumplirse desde luego estrictamente, pero ciertamente en dicha dimension.
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menos, la operatividad de la férmula como caballo de
Troya portador de incidencias multiples y de diverso
porte en la autonomia local.

Tal efecto erosionador comienza en la habilitacion
excepcional a las entidades locales para ejercer compe-
tencias no previstas en la Ley, y desarrollar actividades
economicas (expresion del caracter “creativo” de ta-
reas administrativas del espacio decisional, actuando
bajo la propia responsabilidad, que supone el gobierno
y la administracion locales).'® Pues bien esta la preven-
cion de la no puesta en riesgo financiero del ejercicio
de competencias propias y la garantia de la sostenibili-
dad, asimismo financiera, de las nuevas competencias
o actividades y el respeto del principio de eficiencia,
pero parece excesiva la de cumplimiento del “resto
de los requerimientos de la legislacion de estabilidad
presupuestaria y sostenibilidad financiera”. Ese resto
arrastra, en efecto, todas las técnicas de control que el
anteproyecto contempla y cuyo juego indiscriminado
puede permitir decisiones gubernativo-administrativas
(al menos de la instancia estatal) capaces de enjuiciar
e, incluso, impedir decisiones municipales bajo la pro-
pia responsabilidad, con ruptura de la légica propia de
los diversos espacios territoriales de representatividad
y control de la gestion representativa. Vv, por ello, la del
sistema de relaciones interadministrativas y resolucién
de los conflictos con las instancias territoriales mas am-
plias, consagrada por el Tribunal Constitucional. Puede
desde luego argumentarse que la autonomia local lo
es en el marco de la Ley y que no es refractaria, por
tanto, a controles de legalidad; argumento en si mis-

mo indiscutible, como lo es también la posibilidad de
la reintroduccion de estos. Pero la cuestién no es esa
reintroduccion, sino los términos en que pueda y deba
llevarse a cabo. Aparte de que aqui la legalidad aplica-
da oculta mecanismos que confieren un gran margen
de apreciacion, cuando no de discrecionalidad, siendo
asi mas bien de oportunidad, lo cierto es que en todo
caso:

1. La construccion centralizada™ de los contro-
les de corte presupuestario-financiero entra en
conflicto, por su capacidad de proyeccién (casi
inevitable) sobre todo tipo de competencias y
materias sustantivas, con la légica —derivada del
orden constitucional- del reparto de la supervi-
sién o vigilancia del cumplimiento de la legali-
dad entre las instancias estatal y autonémica, en
funcion justamente de la legislacién de que en
cada caso se trate. Y la potencia de los primeros
respecto de los articulados al servicio del respeto
del resto de la legalidad juridico-administrativa,
supone una amenaza seria para la coherencia y
efectividad del sistema de relaciones interadmi-
nistrativas de conflicto en su conjunto.

El texto llega, en este orden de cosas, a desco-
nocer la légica respectiva de los ordenamientos
estatal y autonémico y de su correspondiente
relacion. Es llamativa, en efecto, la regulacién
de los requisitos que debe cumplir todo proceso
legislativo, sea estatal o autonémico, dirigido a
asignar competencias a los municipios, que esta
incursa en manifiesta incompetencia (ademas

13. Y que casa (aun restringiéndola via precisién de excepcionalidad) con la clausula habilitante general de la regulacién

de las competencias locales propias.

14. La construccion se califica de centralizada toda vez que (conforme a la correspondiente modificacion de la Ley de Ha-

ciendas Locales):

— Se ejerce ciertamente en las entidades locales, pero mediante los procedimientos de control, la metodologia de aplicacion
y los criterios de actuacién fijados reglamentariamente por el Gobierno a propuesta del Ministerio de Hacienda y Administra-

ciones Publicas.

— Se realiza por personal controlador cuyos derechos y deberes son fijados por la misma normativa reglamentaria, comen-

zando por los interventores locales.

— Los destinatarios de los informes de control se determinan también por dicha normativa reglamentaria (ademas de la
previa determinacion de los que lo son por decision legal de los emitidos por los interventores locales).

— Los érganos interventores de las entidades locales quedan legalmente obligados a remitir con caracter anual a la Inter-
vencion General del Estado un informe resumen de los controles desarrollados en cada ejercicio, con el contenido precisado en

las repetidas normas reglamentarias.

— La Intervencion General del Estado puede asumir, mediante convenio, la realizacion de actuaciones de apoyo para el
establecimiento de medidas de reforzamiento de la autonomia de los 6rganos responsables del control y la fiscalizacion interna

de las entidades locales.

15. Este predominio luce en el importante reforzamiento del control interno de la gestion recaudatoria, presupuestaria y
financiera, frente a la mera reintroduccién, en los términos tradicionales del asesoramiento legal preceptivo, de la funcion de
control interno de la observancia de la legalidad administrativa (procedimental y sustantiva).
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de quedar fuera del radio de acciéon propio de
una Ley basica estatal) y lo estd, ademas, con
pleno conocimiento (pues se distingue entre los
requisitos impuestos con caracter general y los
especificos de los procesos legislativos estatales,
concretamente el de informe favorable del Mi-
nisterio de Hacienda y Administraciones Publi-
cas).
En la misma linea, pero con consecuencias dis-
tintas, se situa la prevision del establecimiento
por norma reglamentaria estatal de i) estadndares
de calidad de los servicios municipales que sirvan
de base para la fijacién de los recursos financie-
ros a asignar a las entidades locales (¢ todas ellas
o solo las municipales?; parece que solo estas
ultimas) y ii) procedimientos de verificacion de
evaluaciones periodicas. Si seria justificable la re-
mision al escalén reglamentario de la precision
de un extremo basico de caracteristicas como las
de los referidos estandares (supuesta su opera-
tividad Unica como criterios objetivos), no lo es
cuando:

— Se dota a los estandares de funcion determi-
nante en la asignacion general de recursos fi-
nancieros a las entidades municipales, es de-
cir, incluidos los que deben cubrir el coste del
ejercicio de sus competencias propias. Tanto
mas, cuanto que queda presupuesta la com-
petencia de la Administracion General del Es-
tado para su aplicacion (se sobreentiende que
sobre la base de las evaluaciones realizadas
conforme a ellos). La afeccion aqui de la auto-
nomia local parece evidente, cuando menos
por lo que hace a la evaluacién, con efectos
juridicos (especialmente trascendentes) sobre
la organizacion de la propia actividad.

— Se restringe el mecanismo anterior —de modo
dificilmente comprensible en una norma ba-
sica— a la asignacion que deba efectuar la
Administracién General del Estado, quedan-
do asf en el aire el régimen de la que deban
realizar las correspondientes comunidades
autbnomas.

2. Elagravamiento de las consecuencias de la apun-

tada construccién centralizada por la capacidad
de penetracién del control estatal, via control in-
terno, al interior del gobierno y administracion
municipales, impacta —distorsionandola— en la
arquitectura de esta Ultima. Se prevén efectiva-

mente i) la emisién, incluso en los ayuntamien-
tos de grandes ciudades, de informes directos
al Pleno por el interventor local sobre las reso-
luciones objeto de reparos y anomalias observa-
das en los ingresos; informes determinantes de
punto especifico del Orden del Dia de las corres-
pondientes sesiones plenarias, con la finalidad
implicita de un pronunciamiento del Pleno sobre
la discrepancia existente, convirtiendo asi el Ple-
no en érgano resolutorio de esta; y ii) la remision
directa anual por el interventor local al Tribunal
de Cuentas de todas las resoluciones y acuerdos
adoptados por el presidente y el Pleno, asi como
de un resumen de las anomalias detectadas en
materia de ingresos.

3. Laexpuesta construccion, tiene como efecto una
potenciacion enorme de la asimetria existente
entre los controles econémico-financieros y los
referidos a la legalidad procedimental y sustanti-
va, ya dificilmente asumible por alcanzar la reab-
sorcion (gracias al predominio de sus criterios y
su efectividad expeditiva) por los primeros de los
segundos. Si —por sus propias caracteristicas— los
primeros van a producir sus efectos ya en sede
gubernativo-administrativa, la de los sequndos
—de querer ejercitarse de forma independiente—
va a continuar dependiendo de la l6gica de la no
incidencia gubernativo-administrativa directa en
la accion local y precisién del conflicto sustancia-
do en sede judicial.

Esta reabsorcion no es una suposicion. La expresa
frontalmente el anteproyecto al anadir al régimen ac-
tual de la coordinacion interadministrativa la precision
de que la de las entidades locales tiene precisamente
por objeto, con caracter general, es decir, cualquiera
que sea el motivo que la determine, “... asegurar el
cumplimiento de la legislacién de estabilidad presu-
puestaria y sostenibilidad financiera”.

El efecto que se irradia a las distintas institucio-
nes no es otro que la reduccion del radio de decisiéon
bajo la propia responsabilidad de los municipios,
incluso en su dmbito nuclear de autoorganizacion.
Si la opcién asociativa en mancomunidades queda
amputada mas alld de lo necesario (aparente pro-
hibicién, pro futuro, de creacién o integraciéon en
cualquier mancomunidad -y no solo en las que ten-
gan por objeto los correspondientes servicios— a los
municipios cuyos servicios minimos —todos o algu-
no— hayan sido asumidos por la Diputaciéon Provin-
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cial o el Cabildo o Consejo Insular), y la organizativa
de creacion de entidades territoriales menores que-
da supeditada a la acreditacion (;de qué modo y en
qué condiciones?) de su mayor eficiencia, mayores
consecuencias tienen:

— La restriccion que de la libertad de eleccién entre
las distintas formas legales de prestacion de los
servicios supone la introduccion de la regla de la
preferencia de las de entidad publica empresarial
y sociedad mercantil local cuando quede acredi-
tado (¢cOmo y en que términos?) que resultan
mas eficientes que las restantes.

— La sujecion del ejercicio de la iniciativa economi-
ca a condiciones cuestionables, tales como la jus-
tificacion de la prestacion de todos los servicios
locales, minimos o no (es decir: todos), con arre-
glo a los estandares de calidad, la acreditacion
de no generacion de riesgo para la sostenibilidad
financiera municipal y la ausencia de efectos ne-
gativos en la concurrencia empresarial existente,
asi como la, ain mas grave, discriminatoria con-
version (y, en su efecto, indebida limitacién) de
aquella iniciativa local en subsidiaria (proceden-
cia solo en caso de inaccion o defeccion™ de la
iniciativa privada).

Las condiciones impuestas al ejercicio de la ini-
ciativa son cuestionables, en la medida en que o
aparecen referidas al cumplimiento de estanda-
res heterénomos (en su fijacién y evaluacion de
cumplimiento) o la acreditacion de cuyo cumpli-
miento estd expuesta a incertidumbre interpre-
tativa (asi en punto a la no generacion de riesgo
para la sostenibilidad) o carecen de justificacion
constitucional o comunitario-europea en un or-
den de economia mixta (asf la no incidencia en
el estado concurrencial del mercado correspon-
diente).

La conversion en subsidiaria de la iniciativa eco-
némica es cuando menos discriminatoria, por
cuanto —no resultando del orden constitucional,
ni del comunitario europeo— afecta a la local,
pero no asi a la estatal y la autonémica.

— La mutacién del sistema de relaciones interad-
ministrativas, cuyas reglas dejan de aplicarse a
todas las Administraciones implicadas por igual,
transformandose en impositivas de deberes ex-
clusivamente a las entidades locales, entre los
que se incluye ex novo, por supuesto, el de va-
lorar el impacto que las propias actuaciones en
materia presupuestaria y financiera puedan pro-
vocar en el resto de las Administraciones Publicas
(deber de cumplimiento dificil, en el nuevo texto,
atendida la desaparicion del deber correlativo de
estas Ultimas Administraciones de proporcionar
las necesarias informaciones a la local).

Se explica, pues, la desinhibicién con la que el tex-
to aborda, ya en el plano ejecutivo, el “redimensio-
namiento” del completo sector publico local (quiere
decirse: no solo el de caracter econémico-empresarial,
sino también el administrativo, es decir, prestador de
servicios publicos incluso obligatorios en forma funcio-
nalmente descentralizada), sin preocupacion alguna no
ya solo por la composiciéon interna de ese sector y, por
tanto, de las normas —ademas de estatales— autono-
micas que lo rigen, sino por las interferencias que ello
comporta en el juego de los controles existentes, tam-
bién autondmicos, y, sobre todo, de la potestad local
de autoorganizacion de sus servicios y actividades. En
la articulacion del mecanismo de redimensionamiento
y la determinacién de sus consecuencias se hace evi-
dente, en todo caso, el alcance de la modulacién a
la baja de la autonomia local; especialmente en: i) la
ablacién, en las organizaciones instrumentales creadas
por las entidades locales territoriales necesarias, de la
facultad de creacion de, o participacion en, organiza-
ciones ulteriores, con disolucion y liquidacion de las ya
existentes; y ii) la prohibicién transitoria (durante la vi-
gencia del plan econémico-financiero o de ajuste que
les afecte)'” a las entidades locales territoriales necesa-
rias de la creacion de, o participacion en, cualesquiera
entidades instrumentales, asi como de la aportacion
patrimonial a, o la suscripciéon de capital de, entidades
publicas empresariales o sociedades mercantiles loca-
les. Lo que guarda relacion, a su vez, con la medida

16. El término “defeccién” estd aqui mas que mal empleado, pues significa, segun la Real Academia de la Lengua, accién
de separarse con deslealtad de la causa o parcialidad a que se pertenecia. A lo que se quiere aludir es —asi debe presumirse- al
fenémeno de ausencia de iniciativa privada suficiente para satisfacer las correspondientes necesidades sociales.

17. Lo que implica un mas que poderoso instrumento de control centralizado. Pues ha de tenerse en cuenta que se habilita
expresamente a la Administracion General del Estado para someter la aprobacién de los planes de ajuste a cualquiera de las
medidas de que se viene hablando, e incluir estas en los planes econémico-financieros.
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estructural de implantacién de la evaluacién periddica
de todos los servicios municipales (se inscriban o no
en el circulo de competencias propias —incluyendo los
servicios obligatorios— y comenzando con la universal
—para el conjunto de los servicios— que habria de rea-
lizarse dentro del afo siguiente a la entrada en vigor
del texto legal) conforme a criterios heterénomos, sin
predeterminacion del sujeto que ha de llevarla cabo
(aunque concediendo un peso relevante a la opinién
del 6rgano interventor de la correspondiente entidad
local) y prevision, eso si, de su efecto necesario en caso
de ser negativa (sin aparente margen de maniobra al-
guno por parte de la entidad local afectada): a) supre-
sion del servicio (si este es facultativo) o de la actividad
econémica desplegada; b) opcién, para los municipios
de mas de 20.000 habitantes, por la privatizacion del
servicio, si este es de los obligatorios y su prestaciéon
no supone el cumplimiento de funciones publicas (re-
quisitos estos dos Ultimos que, en su formulacion li-
teral al menos, son contradictorios entre si, pues un
servicio publico obligatorio implica el cumplimiento de
una funcién publica);'® y ) asuncién (al jugar como
causa legal determinante) del servicio obligatorio por
la Diputacion Provincial (o Comunidad Auténoma uni-
provincial) o el Cabildo o Consejo Insular, en el caso
de los municipios de menos de 20.000 habitantes. La
instauracion de este mecanismo puede alcanzar a los
principios estructurales de los espacios democraticos
de gestion representativa (la Administracion local es
uno de ellos por su legitimacion democratica directa) y
su diferenciacion, incluso en la dimensién temporal, en
la medida en que las consecuencias de evaluaciones de
ciclos de gestion local terminados puedan afectar —en
cuanto al &mbito y las posibilidades de actuacién— a
nuevos ciclos derivados, en su caso, del enjuciamiento
por el electorado de aquellos otros.

En la versiéon manejada, pues, el anteproyecto de
Ley —sin perjuicio de indudables aciertos— dista de su-
poner una verdadera y equilibrada actualizacion del
complejo estatuto de los entes locales para el mejor
cumplimiento de su funcién constitucional como es-
calén basal del poder publico administrativo, lastrado
y sesgado como estad su planteamiento por la dptica
econémico-financiera favorecida por las consecuencias
de la crisis econémica. Si necesaria es la reconduccion
economico-financiera de la gestion del escalén local,

lo es para asegurar su sostenibilidad financiera a los
efectos de la idoneidad de aquel como “buena admi-
nistracion”, no como fin en si mismo. Es de desear que
en el proceso de definicion de su texto que aun resta se
despejen las cuestiones que plantea desde la ldgica del
Estado autonémico y de la autonomia local. ®

18. Quizas lo que quiera decir el texto es que la prestaciéon del servicio no comporta el ejercicio de autoridad.
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2. Las determinaciones constitucionales
2.1. La provincia como division territorial del Estado
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3. El alcance de la legislacion basica
Hacia una interpretacion mas flexible de la garantia constitucional de la provincia

Resumen

En los ultimos afios, el papel de la provincia en el Estado autonémico ha sido objeto de controversia tanto en la
doctrina constitucional como en la opinién publica. La controversia ha alcanzado su punto mas algido tras la adop-
cién del nuevo Estatuto de Autonomia de Catalufia, que articula una nueva organizacion territorial basada en las
veguerias.

En este contexto, el articulo analiza el significado de las determinaciones constitucionales sobre la provincia, como
division territorial del Estado y como ente local, y pretende suscitar un debate sobre el grado de diversidad que
permite la Constitucién en relacién con la organizacion de los entes locales intermedios atendiendo a la situacion
especifica de cada comunidad auténoma.

El articulo aboga por una interpretacién mas flexible y mas realista —dada la heterogeneidad existente- de la
garantia constitucional de la provincia, una interpretacion que solo es posible a partir de una autorrestriccion del
legislador basico que propicie, a su vez, una nueva lectura por parte del Tribunal Constitucional.

Palabras clave: provincia, Estado autonémico, Administracion local; organizacion territorial; entes territoriales interme-
dios; comunidades auténomas.

The role of the Province in the Spanish State of the Autonomies

Abstract

Over the last few years, the constitutionalists and the public opinion have discussed about the role of the
Province in the Spanish State of the Autonomies. This debate reached its climax after the enactment of the
new Autonomous Statute of Catalonia, which provides a new territorial organization based on the so-called
“veguerias”.

In this scenario, the article analyzes the constitutional provisions regarding the Province —which is understood
at the same time as a territorial division of the State and a local government- and it pursues to arise a debate

1. Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacion DER2008-00185/JURI, sobre “Pluralidad de ciu-
dadanias y participacion democratica”, concedido por el Ministerio de Ciencia e Innovacién para el periodo 2009-2011 (pro-
rrogado en 2012).

69
Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 30, octubre de 2012, p. 69-83
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



Oscar SANcHEz Mufioz

about the grade of diversity that the Constitution allows in relation to the specific organization of interme-
diate local governments in each Autonomous Community. The article defends a more flexible and realistic
interpretation —due to the current heterogeneity- of the constitutional guarantee of the Province. This inter-
pretation could be only possible if the State legislator (“basic state legislator”) restraints itself and the Consti-

tutional Court changes its case law.

Keywords: Province; State of the Autonomies; local government; territorial organization; intermediate local governments;

Autonomous Communities.

1. Introduccion

En los ultimos anos, la provincia ha estado en el cen-
tro de diversas polémicas en la doctrina constitucional
y en la opinién publica, viendo cuestionada su propia
razén de ser en todos y cada uno de los sentidos en
los que aparece recogida en nuestro texto constitu-
cional. Se ha puesto en duda su eficacia como ente
local intermedio en el contexto del Estado de las au-
tonomias. Se ha discutido su necesidad como divisién
territorial de una Administracién estatal menguante.
E incluso se ha objetado su adecuacién como circuns-
cripcion electoral, debido a las distorsiones de la pro-
porcionalidad y de la igualdad de la representacion
que ocasiona.

A avivar la polémica en torno a las provincias ha
contribuido especialmente la aprobacion del nuevo
Estatuto de Autonomia de Catalufa, mediante la Ley
Organica 6/2006, de 19 de julio (en adelante, EAC).
Dicha norma articula un nuevo modelo territorial en
Catalufa, basado en una divisidon en veguerias, cuyos
consejos, segun el texto del propio estatuto, estan lla-
mados a sustituir a las diputaciones provinciales. Pare-
ce claro que lo que el EAC pretendia realmente era la
desaparicion de las provincias y su sustitucion por una
division territorial nueva, aunque esta pretension ha
sido reconducida —o, mejor dicho, ha sido conducida a
un callejon sin salida— por la STC 31/2010.

Recordemos que, ya bajo la vigencia del Estatuto
de 1979, las instituciones catalanas habfan intenta-

do, sin éxito, superar la division provincial,? prime-
ro mediante la Ley 6/1980, de 17 de diciembre, de
transferencia urgente y plena de las diputaciones
catalanas a la Generalitat, declarada inconstitucional
por la STC 32/1981, y después mediante la preten-
sion de convertir a Cataluia en una Unica provincia,
con el objeto de subsumir las diputaciones en la pro-
pia Generalitat, a través de las leyes de ordenacion
territorial de 1987.3

Por otra parte, la crisis econémica y, especialmen-
te, la crisis de deuda que venimos sufriendo en los
Ultimos afios, ha vuelto a situar en la agenda politica
la cuestion, inexcusable por otra parte, de la simpli-
ficacién de las estructuras administrativas de nuestro
pais. En este sentido, se ha hablado desde muchas
instancias y sin mucho fundamento de “suprimir”
las provincias, cosa que es imposible dentro del mar-
co de la Constitucién. Y con algo mas de fundamen-
to, a mi modo de ver, se situarian propuestas como
laincluida en el programa electoral del PSOE para las
Ultimas elecciones generales, en el sentido de trans-
formar las diputaciones provinciales en consejos de
alcaldes, simplificando su estructura, reduciendo el
numero de representantes politicos y delimitando
sus competencias, de manera que se centren en el
auxilio a los pequefios municipios y no concurran en
la prestacion de servicios publicos con las comunida-
des auténomas.

Provincia y provincial se han convertido en térmi-
nos poco prestigiosos. Se los ha visto frecuentemente

2. Sobre estos intentos, véase, entre otros, SANTacanA Torres, Carles, “Politica y ordenacion territorial en Catalufia durante
la transicion y la autonomia”, Anales de Historia Contemporanea, nim. 20, 2004, p. 223-235.

3. La Ley 5/1987, de 4 de abril, de Régimen Provisional de las Competencias de las Diputaciones Provinciales, incluia dos
mandatos al Gobierno de la Generalitat para presentar al Parlamento de Catalufia una propuesta para ejercer la iniciativa legis-
lativa ante las Cortes Generales con el fin de integrar las cuatro provincias catalanas en una sola y para presentar un proyecto
de ley de division territorial en regiones, en nimero no inferior a cinco, que agruparian a las comarcas. Ninguno de los dos

mandatos se llegd a cumplir.

70

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 30, octubre de 2012, p. 69-83
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



acompafados por términos como caciquismo o clien-
telismo. Lo provincial se ha asimilado a lo provinciano,
como sinénimo de atrasado y cerrado sobre si mismo.
Resulta ocioso advertir que el comportamiento poco
edificante de algunos politicos provinciales ha contri-
buido a asentar aln mas esta imagen peyorativa en el
imaginario colectivo.

También se ha dicho que la planta provincial, en
la medida en que impone un modelo territorial ho-
mogéneo en todo el territorio nacional, puede no
resultar totalmente adecuada para reflejar las pecu-
liaridades o “hechos diferenciales” que pueden existir
en las diferentes comunidades auténomas en cuanto
a la organizacion territorial, mas alla de las concesio-
nes explicitas a la diversidad que hace la Constitucion
en relaciéon con los territorios insulares (articulo 141.4
CE), los territorios historicos vascos (disposicion adi-
cional 1.7 CE), las comunidades uniprovinciales (arti-
culo 143.1 CE, en conexion con el articulo 9 de la
Ley 12/1983) y Ceuta y Melilla (disposicion transitoria
5.2 CE), concesiones que, en todo caso, no excluyen
ningun territorio de la divisién provincial, salvo en el
caso de Ceuta y Melilla.

Sin duda, muchas de las criticas que se hacen a la
provincia y a su institucion representativa estan fun-
damentadas, pero no debemos olvidar, si queremos
ser ponderados en nuestras apreciaciones, que la
provincial es la division territorial de mayor raigambre
en nuestro pafs, que fue una creacién genuinamen-
te revolucionaria y progresista, una “hija legitima del
constitucionalismo”, en palabras de Nieto,* y que ha
sobrevivido a regimenes de todo signo, practicamente
sin variaciones, lo cual nos debe hacer pensar que tal
vez no se trata de una division tan artificial, sino que
se encuentra firmemente anclada sobre la realidad de
un sistema de nucleos urbanos que hunde sus raices
en la Edad Media, y que, quizas, tampoco es una di-
vision impuesta, sino que, como ha sefialado Morell,
“no solo es un producto del esfuerzo ordenador del
centro politico estatal sobre la periferia, sino también
de la capacidad de configuracion de la propia sociedad
periférica”.®

Tampoco debemos olvidar que la existencia de en-
tes locales intermedios, situados entre los entes loca-

EL PAPEL DE LA PROVINCIA EN EL ESTADO AUTONOMICO

les basicos y los entes territoriales dotados de auto-
nomia politica, es una constante en todos los Estados
descentralizados politicamente. Estos entes interme-
dios satisfacen una necesidad de agregacién de los
intereses locales, y a ello hay que afiadir también, con
especial incidencia en el caso espafiol, que responden
a la necesidad de hacer frente a las insuficiencias or-
ganizativas y financieras de los pequefios municipios,
asegurando el buen gobierno, generando economias
de escala, y garantizando la realizacion del principio
de igualdad entre los habitantes de las ciudades y los
del medio rural. En este sentido, las diputaciones pro-
vinciales vienen desempefiando una funcion capital
como garantes de un nivel minimo de prestacion de
los servicios publicos municipales en relacion con el
95 % de los municipios, que son todos aquellos situa-
dos por debajo del umbral de los 20.000 habitantes,
y especialmente en relacién con los 5.000 municipios
que tienen menos de 1.000 habitantes. Se trata de
instituciones volcadas en el mundo rural, y ello expli-
ca, en buena medida, el desconocimiento que existe
sobre ellas por gran parte de la poblacién que vive en
zonas urbanas.

En consonancia con la anterior consideracion, hay
gue tener en cuenta que lo que se cuestiona desde
diversas opticas no es la necesidad de entes locales in-
termedios, sino su configuracion en un mapa, en una
denominacién y en una organizacion institucional de-
terminados. En ese sentido, el debate que se desea
abrir en el presente trabajo no es el debate en torno
a la existencia o no de las provincias, debate que solo
podria plantearse Constitutione ferenda, sino el de-
bate sobre el grado de heterogeneidad que permite
nuestro texto constitucional a la hora de organizar
los entes locales intermedios en virtud de las carac-
teristicas especificas de cada una de las comunidades
auténomas, partiendo de la idea de que el propio Es-
tado autondmico solo tiene sentido desde el recono-
cimiento de la heterogeneidad. En otras palabras, la
pregunta que quisiera planteary, en la medida de mis
posibilidades, intentar responder, es la de qué pueden
decidir las comunidades autbnomas sobre la organi-
zacion de los entes locales intermedios dentro de su
ambito territorial.

4. Véase Nieto GArcia, Alejandro, “Diputaciones provinciales, hijas legitimas del constitucionalismo”, Revista Democracia y

Gobierno Local, nim. 11, cuarto trimestre 2010, p. 9.

5. Véase MorelL Ocaria, Luis, “Las provincias”, en Muroz MacHapo, Santiago (coord.), Tratado de Derecho municipal, vol.

2,2011, p. 1572.
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2. Las determinaciones constitucionales

2.1. La provincia como division territorial del
Estado

En la Constitucion, la provincia aparece como “division
territorial para el cumplimiento de las actividades del
Estado”, lo cual se traduce en la propia Constitucion
en la funcion de la division provincial para articular la
representacion politica (articulos 68 y 69).

En este sentido, la Constitucién asume la division
territorial preexistente, e incluso puede decirse que la
congela, en un doble sentido:

En primer lugar, porque de los articulos 68 y 69
de la Constitucion se deriva inexorablemente la exi-
gencia de que todo el territorio nacional esté dividido
en circunscripciones electorales provinciales, salvo las
excepciones contempladas en la propia Constitucion
en relacion con Ceuta y Melilla, y, en el caso del Se-
nado, también de las islas y agrupaciones de islas. Lo
contrario, es decir, la existencia de otros territorios no
incluidos en ninguna provincia, implicaria la existencia
de ciudadanos no representados politicamente, lo cual
supondria una quiebra del principio democratico.

Y, en segundo lugar, porque la Constitucién solo va
a admitir la alteracion de los limites provinciales con un
caracter limitado, y reservando dicha decision al legis-
lador estatal mediante el instrumento normativo de la
ley organica (articulo 141.1 CE).® Esta prevision consti-
tucional ha dado lugar a multiples interpretaciones, y se
discute si puede servir para fusionar o dividir provincias,
posibilidad que es admitida por una parte de la doctrina
y rechazada por otra,’” sin que el Tribunal Constitucional

se haya pronunciado al respecto, pero lo que parece evi-
dente es que lo que no puede producir de ninguna ma-
nera es el resultado de que un territorio actualmente in-
tegrado en la organizacion provincial dejase de estarlo.

Por tanto, como primera conclusién provisional, no
puede haber territorios fuera de la division provincial
del Estado, mas allad de los expresamente contempla-
dos por la Constitucién, que son Ceuta y Melilla.®

2.2. La provincia como ente local

En la Constitucién la provincia aparece también como
ente local, dotado de autonomia para la gestion de
sus intereses (articulo 137 CE), determinado por la
agrupacion de municipios, con personalidad juridica
propia, y gestionado por una corporacion representa-
tiva (articulo 141 CE).

En este sentido, la Constitucion también asume
la realidad preexistente, y por consiguiente, al menos
inicialmente, la provincia aparece también como ente
necesario, aunque veremos que esa nota de necesidad
queda posteriormente matizada por el desarrollo del
Estado autondmico.

Hay que tener en cuenta también, junto a esa nota
inicial de necesidad, la indefinicién constitucional en
cuanto al contenido de la autonomia local de las provin-
cias. Mientras que la Constitucion enumera con cierto
detalle las materias sobre las que pueden asumir com-
petencias las comunidades autbnomas y las que corres-
ponden en todo caso al Estado (articulos 148 y 149 CE),
en cambio, al referirse a las provincias —y a los entes
locales en general—, se limita a reconocerles autonomia

6. Desde la entrada en vigor de la Constitucién la Unica alteracion que se ha producido tuvo lugar mediante la Ley Organica
15/1995, de 27 de diciembre, sobre alteracion de los limites provinciales consistente en la segregacion del municipio de Gatova
de la provincia de Castellén y su agregacién a la de Valencia.

7. Sobre este interesante debate doctrinal, que no tiene sentido reproducir en estas paginas, véase Veiasco Murias, Luis Fer-
nando, “La posibilidad de modificacién del mapa provincial del Espana”, Revista de Estudios de la Administracion Local, nim.
291, 2003, p. 1227-1253, especialmente p. 1239y ss.

8. Ello se deduce de la interpretacion conjunta del articulo 144.b) CE, que reconoce la existencia de “territorios no integrados en
la organizaciéon provincial”, y de la disposicién transitoria 5.2. Es preciso indicar aqui que, ademas de Ceuta y Melilla, estan fuera de la
organizacién provincial el resto de las “plazas de soberania menores”, situadas en el norte de Africa, a saber, el islote Perejil, actual-
mente deshabitado, el pefion de Vélez de la Gomera, las islas de Alhucemas y las islas Chafarinas. Todos estos territorios dependen
directamente del Gobierno de la Nacién y estan situados bajo administracion militar. Es importante sefalar que en estas plazas no existe
poblacién residente que pueda ser politicamente representada, pues carecen de municipio y, por consiguiente, de padrén municipal,
y los Unicos habitantes son los militares alli destinados, siempre con caracter temporal. Cabe recordar también que el Proyecto de
Estatuto de la Ciudad de Ceuta, publicado el 26 de febrero de 1986, incluia al islote Perejil y al pefion de Vélez de la Gomera como
parte integrante de su territorio; y que, por su parte, el Proyecto de Estatuto de la Ciudad de Melilla, publicado en la misma fecha que
el anterior, incluia al pendn de Alhucemas vy las islas Chafarinas en el suyo. Pero dichas referencias fueron retiradas en los proyectos
definitivos de 1994, y en los estatutos actuales no se dice nada de estas plazas. A diferencia de ellas, la isla de Alboran si que esta inte-
grada en la organizacién provincial, pues pertenece administrativamente a la provincia de Almeria. También se ha dicho que Gibraltar,
en el caso de se produjese la retrocesion a la soberania espafola, serfa también un territorio no integrado en la organizacion provincial.
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para la gestion de sus respectivos intereses, pero sin lle-
gar a definir, ni siquiera de manera potencial, cual es el
alcance y el contenido de dicha autonomia.

Como ente local, la provincia aparece en la Consti-
tucion, ademas, con un caracter instrumental, puesto
gue se le atribuye el papel de ser la pieza sobre la que
se construye el Estado de las autonomias. Ciertamente,
si bien la Constitucién, en su articulo 2, “reconoce y ga-
rantiza el derecho a la autonomia de las nacionalidades
y regiones”, en el articulo 143 CE el ejercicio ordinario
de ese derecho se atribuye, en su vertiente de acceso al
autogobierno, a “las provincias limitrofes con caracte-
risticas historicas, culturales y econdmicas comunes, los
territorios insulares y las provincias con entidad regional
histérica”, correspondiendo la facultad de iniciativa del
proceso autonémico a las diputaciones u érganos inte-
rinsulares, junto con los ayuntamientos. De otra parte,
se deja abierta la puerta a que se constituyan comuni-
dades cuyo ambito territorial no supere el de una pro-
vincia, supeditandolo a la autorizacién de las Cortes Ge-
nerales mediante ley orgéanica [articulo 144.a) CE]. Asi
pues, las piezas con las que se construye el Estado de las
autonomias son las provincias: podra haber comunida-
des auténomas pluriprovinciales o uniprovinciales, pero
no comunidades que atraviesen los limites provinciales,
y las disposiciones relativas al reconocimiento de los de-
rechos histoéricos de los territorios forales o al ejercicio
de la iniciativa autonémica en los supuestos en los que
existan regimenes provisionales de autonomia no ponen
en cuestion esta pauta general.

¢Es la provincia un ente local “necesario” y por lo
tanto indisponible para el legislador, ya sea este el le-

EL PAPEL DE LA PROVINCIA EN EL ESTADO AUTONOMICO

gislador estatal, el legislador estatuyente o el autoné-
mico? La respuesta inicial derivada del articulo 137 es
una respuesta afirmativa, y, aunque el articulo 141.3
CE establece que “Se podran crear agrupaciones de
municipios diferentes de la provincia”, este precepto
siempre se ha interpretado por el Tribunal Constitucio-
nal en el sentido de que se podran crear agrupaciones
de municipios de caracter infraprovincial, pero nunca
como sustitutivas de la provincia.

Por parte de un sector de la doctrina se lamenta que
el constituyente no hubiera hecho gala de una mayor
flexibilidad y no hubiera previsto la eventual desapari-
cion de las provincias alli donde los estatutos estable-
ciesen una organizacion territorial propia de acuerdo
con el articulo 152.3.° Es verdad que en el anteproyecto
de Constitucion si que se admitia esa posibilidad, pero
eso desaparecio posteriormente en el jiter constituyente,
proceso en el cual la provincia se fue reforzando como
entidad local. Por tanto, esta claro que hubo una volun-
tad expresa del constituyente a favor del mantenimiento
de las provincias. Se podra intentar explicar el porqué de
esta opcién, y se podran explorar las vias para flexibili-
zarla —es lo que pretendo hacer en este trabajo—, pero lo
gue no se puede negar es que la misma existio.

Tampoco se puede negar que esa opcién inicial del
constituyente se ha ido apuntalando con el paso de
los afios en la jurisprudencia constitucional. El Tribunal
Constitucional, en diversas ocasiones, ha hablado de la
existencia de una “garantia institucional” en relacién
con la autonomia provincial. Esto ha dado lugar a un
interesante debate doctrinal sobre si el concepto de
garantfa institucional es o no el adecuado.™ Sin entrar

9. Para Garrido, la Constitucién consagra la divisién provincial, pero tiende a la divisién autonémica, haciendo convivir inexpli-
cablemente a ambas; para este autor, “es lamentable que el texto constitucional se muestre tan férreo en este aspecto, cuando era
de prever que las diferentes comunidades auténomas irfan configurando una heterogeneidad de modelos a la hora de regular las
relaciones interadministrativas como logica respuesta a sus variadas situaciones y sentimientos. La opcién mas correcta hubiera sido
posibilitar que las comunidades auténomas pudieran libremente organizar su territorio, administrativamente, en la forma que estima-
ran mas conveniente”; véase Garripo Mavot, Vicente, “La provincia en el Estado autonémico: perspectivas de futuro”, Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, nim. 80, 1992, p. 28 y 29. Segun cita el propio Garrido, el mismo criterio fue
sostenido por Asa FernANDEZ, Eliseo y Tornos Mas, Joaquin, “La polémica de la provincia Unica”, El Pais, 24 de octubre de 1988, p. 30.

10. Como ha sefalado Ruiz-Rico, las notorias limitaciones que presenta la teoria de la “garantia institucional” de la auto-
nomia local han conducido el esfuerzo doctrinal posterior por construir una nueva categoria conceptual que permitiera superar
esa falta de virtualidad normativa. La mas representativa de esta nueva tendencia fue la teorfa acunada en torno al concepto
de “garantia constitucional” (Garcia Morillo), luego complementada de algiin modo por la afirmacién del caracter “principial”
de la autonomia local (Aja, Caamafo, Garcia Fernandez, Garcia Roca). Véase Ruiz-Rico Ruiz, Gerardo, “Niveles de organizaciéon
territorial y reformas de los estatutos de autonomia”, Anuario del Gobierno Local, 2004, p. 165 y notas 6 y 7. Sobre la insufi-
ciencia de la garantia institucional y su sustitucion por la garantia constitucional, con el fin de dar mejor cabida a los principios
de subsidiariedad y democracia participativa, derivados de la Carta Europea de la Autonomia Local, se ha pronunciado Savabor
Crespo, Mayte, “La provincia ante una nueva encrucijada: la reforma de la legislacion basica y de los estatutos de autonomia”,
Revista de Estudios Locales, num. extra julio 2006, p. 43 y 44. Sobre este debate, véase también Diaz Revorio, F. Javier y Betoa
Perez-Peprero, Enrique, “La provincia y la diputacién. Antecedentes, configuracién constitucional y algunos argumentos a favor
y en contra de su permanencia”, Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonémica, num. 284, 2000, p. 656-657.
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en dicho debate, lo que si se puede decir es que, en la
interpretacion que le ha dado el Tribunal Constitucio-
nal, la Constitucion garantiza la existencia de la provin-
cia como ente local, asi como la existencia de un dmbi-
to de autonomia que le seria propio, de manera que al
legislador le estarfa vedado suprimirla o desfigurarla.’

Esta doctrina ha sido reiterada recientemente en la
STC 31/2010, relativa al EAC, en la que se afirma con
rotundidad que la provincia es una entidad “asumi-
da y asegurada en su existencia por la Constitucién”
(FJ 40). Pero la doctrina del Alto Tribunal al respecto,
ya antes de la STC 31/2010, estd muy clara (véanse
las SSTC 32/1981, sobre la unificacion de las dipu-
taciones catalanas; 27/1987, sobre las diputaciones
valencianas; 109/1998, sobre el Plan Unico de obras
y servicios de Catalufia; y 233/1999, sobre Haciendas
locales).” En todas estas decisiones se establece que
la provincia es una entidad local que tiene una auto-
nomia garantizada, y que su existencia como entidad
local es, por tanto, indisponible para el legislador.
En cuanto a la configuracién institucional concreta
de la provincia, la misma corresponde al legislador,
pero sin gozar de una libertad de configuracion total,
pues debe respetar la imagen comUnmente aceptada
de la institucion provincial y no puede romper con
ella. El legislador autonémico, ademas, debe respetar
los condicionamientos establecidos por el legislador
basico. El nucleo de la autonomia provincial radica
en el apoyo a los municipios, y, aunque sus compe-
tencias concretas son moldeables por el legislador y
pueden verse afectadas por la creacién de otros entes
supramunicipales por parte de las comunidades au-
tébnomas, dichas competencias no pueden llegar en
ningun caso a desaparecer totalmente.

Parece claro, pues, como ha sefalado Ruiz-Rico,'
gue desde la STC 32/1981 el Tribunal Constitucional
ha mantenido de forma invariable una linea interpre-
tativa que reconoce con incuestionable rotundidad la
condicion “arquitectonica” para la estructura del Es-

tado de aquellas entidades a las que hace referencia
expresa la CE."

Por tanto, como segunda conclusion provisional, la
provincia como ente local no puede ser eliminada o
desfigurada dentro de un determinado territorio por
la simple voluntad del legislador, aunque se trate del
legislador estatutario.

Pero si la opcion del constituyente a favor del
mantenimiento de la provincia como ente local pa-
rece muy firme, al menos inicialmente, en cambio
su determinacién en cuanto a la configuracion del
6rgano de gobierno de la provincia es mucho mas
flexible. Segun el articulo 141.2 CE, “El gobierno y
la administracion autébnoma de las provincias estaran
encomendados a diputaciones u otras corporaciones
de caracter representativo”. La Constitucion consi-
dera, pues, perfectamente viable la sustituciéon de la
Diputacion Provincial por cualquier otra corporacion,
a condicion de que se trate de una corporacién de
caracter representativo.

Dicho esto, nos podemos plantear: ¢ A quién corres-
ponde decidir sobre esa cuestién? O dicho de otra ma-
nera: ;Quién tiene la “competencia” para decidirlo?
La Constitucion no nos dice claramente quién la tiene,
pero, como veremos a continuacion, la interpretacion
que se ha impuesto en la jurisprudencia es la de que la
organizacion de las provincias, como parte integrante
de la Administracion local, es una materia compartida
entre el Estado y las comunidades auténomas.

La tercera conclusion provisional a la que llegamos,
partiendo de las determinaciones constitucionales y de
la interpretacion de las mismas en la doctrina del Tribu-
nal Constitucional, es que la decisién sobre cual debe
ser la corporacién representativa que se encargue del
gobierno de las provincias corresponde en primer tér-
mino al legislador basico estatal, pero también puede
corresponder al legislador estatuyente y al legislador
autondémico, dentro del margen de configuraciéon que
le deje el primero

11. “Ahora bien, la garantia institucional de la autonomia local no asegura un contenido concreto ni un determinado am-
bito competencial, (...) sino la preservacion de una institucién en términos recognoscibles para la imagen que de la misma tiene
la conciencia social en cada tiempo y lugar, de suerte que solamente podra reputarse desconocida dicha garantia (...) cuando la
institucion es limitada, de tal modo que se la priva practicamente de sus posibilidades de existencia real como institucion para

convertirse en un simple nombre” (STC 32/1981, FJ 3).

12. Sobre esta doctrina, Diaz Revorio, F. Javier y Betba Perez-Peprero, Enrique, op. cit., p. 658 y ss.

13. Ruiz-Rico Ruiz, Gerardo, op. cit., p. 163.

14. "El orden juridico-politico establecido por la Constitucion asegura la existencia de determinadas instituciones, a las que
se considera como componentes esenciales y cuya preservacion se juzga indispensable para asegurar los principios constitucio-
nales, estableciendo en ellas un nucleo o reducto indisponible por el legislador. Las instituciones garantizadas son elementos
arquitecturales indispensables del orden constitucional (...)" (STC 32/1981, FJ 3).
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3. El alcance de la legislacion basica

Hasta ahora hemos visto, como dos primeras determi-
naciones constitucionales, que la provincia como divi-
sion del Estado es intocable, salvo la alteracion de los
limites provinciales que corresponde al legislador orga-
nico —sea lo que sea lo que quiera decir “alteracién de
los limites provinciales”—, y que la provincia como ente
local esta asegurada en su existencia y en la perviven-
cia de su imagen maestra, si bien la configuracion de
su érgano de gobierno corresponde a los legisladores,
respetando su caracter representativo.

Nos encontramos, pues, con una inicial tendencia
constitucional a la uniformidad, en el sentido de que
se da por sentado que la provincia en sus dos acepcio-
nes va a seguir existiendo en todo el territorio nacional
—luego veremos que esto debe ser matizado-. Esa ten-
dencia a la uniformidad ha sido mantenida e incluso
reforzada por la actuacion del legislador basico.

La competencia en materia de régimen local fue
considerada desde el principio como una competencia
compartida. Las listas constitucionales de materias asu-
mibles por las comunidades auténomas (articulo 148
CE) y de materias reservadas al Estado (articulo 149.1
CE) no contienen una referencia expresa a la materia
del régimen local, por lo que los titulos competenciales
que han servido de anclaje han sido los contenidos en
el articulo 149.1.18 CE, que reserva al Estado las “ba-
ses del régimen juridico de las Administraciones Publi-
cas”, y en el articulo 149.1.1 CE, en conexion con el
81.1 CE, en cuanto al régimen electoral de las entida-
des locales. Por su parte, los estatutos de todas las co-
munidades sin excepcion incluyeron entre las materias
de su competencia el “régimen local”, expresién que
el Tribunal Constitucional ha interpretado como “ré-
gimen juridico de las Administraciones locales” (STC
214/1989).

En consecuencia, la organizacion de las provin-
cias, como parte integrante de la Administracion lo-
cal, es una materia compartida entre el Estado y las
comunidades auténomas. Al Estado corresponde fijar
las bases, y a las comunidades autbnomas aprobar la
legislacion de desarrollo de dichas bases, de acuerdo
con los respectivos estatutos de autonomia. Hay que
sefalar que las bases que corresponden al Estado no
solo se refieren a aspectos organizativos o instituciona-
les, sino también a los competenciales (STC 214/1989,
de 21 de diciembre). De acuerdo con la doctrina del
Tribunal Constitucional, también son de competencia

|II
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estatal la delimitacion de la provincia, su capitalidad y
su denominacion —entendida como el nombre propio
de cada una de ellas— (STC 385/1993, de 23 de diciem-
bre), aunque de la STC 31/2010, relativa al EAC, pare-
ce desprenderse que un estatuto de autonomia puede
cambiar la denominacion genérica de las provincias en
un determinado territorio, “a efectos estrictamente
autondémicos” (FJ 41).

Las bases se encuentran fijadas en la Ley 7/1985,
de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen
Local (LBRL), y, parcialmente, en el Decreto Legislativo
781/1986, de 18 de abril, modificado esencialmen-
te por el Decreto Legislativo 2/1994, de 25 de junio,
ademéas de por otras leyes posteriores. En relaciéon
con la actividad financiera de los entes locales, la Ley
39/1988, de 28 de diciembre, Reguladora de las Ha-
ciendas Locales, constituyé la legislacion basica en la
materia. Esta Ley ha experimentado numerosas refor-
mas, siendo sustituida finalmente por el Decreto Legis-
lativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales.

En cuanto al régimen electoral, la legislacion basi-
ca aplicable es la contenida en el titulo V de la LOREG,
el cual, en virtud de la disposicién adicional 1.2, apar-
tado 4, no puede ser modificado o sustituido por la
legislacion de las comunidades auténomas, aunque,
a mi juicio, si podria ser modulado por los estatutos
de autonomia. Es cierto que, con la legislacion actual,
estamos ante una competencia “casi” exclusiva del
Estado como parte del “régimen electoral general”,
con la Unica salvedad de la legislacién electoral relati-
va a las juntas generales y diputaciones forales de los
territorios histéricos del Pais Vasco, cuya regulacién
se atribuye a dicha Comunidad por el articulo 10.3 de
su Estatuto de Autonomia; sin embargo, a mi modo
de ver, existe la posibilidad de que los estatutos de
autonomia establezcan normas singularizadas y atri-
buyan competencias a las comunidades auténomas
en materia electoral local, por supuesto respetando
el contenido del articulo 141.2 CE en relacién con
las provincias, es decir, respetando que su gobierno y
administracion estén encomendados “a diputaciones
u otras corporaciones de caracter representativo”,
y respetando el derecho electoral basico de compe-
tencia estatal ex articulo 149.1.1 (normas comunes a
cualquier proceso electoral que se celebre en Espaia),
asi como la regulaciéon que dicte el Estado en virtud
del articulo 149.1.18 CE (“bases del régimen juridico
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de las Administraciones Publicas”, en este caso de la
Administracion local).'

Partiendo de las determinaciones constituciona-
les, el Tribunal Constitucional elabor6 la teoria del
“caracter bifronte” de la competencia sobre el régi-
men local (STC 84/1982). La "bifrontalidad” es el re-
sultado de “la actividad concurrente del Estado (...)
y de las comunidades auténomas” (STC 84/1982,
reiterado en la STC 31/2010, sobre el EAC), de
modo que, “junto a una relacién directa Estado-cor-
poraciones locales, existe también una relacion, in-
cluso mas natural e intensa, entre estas y las propias
comunidades auténomas” (STC 331/1993). Pero la
bifrontalidad no sitda en un plano de igualdad al le-
gislador basico estatal con el legislador autonémico,
ni siquiera con el legislador estatutario, que también
es legislador estatal, sino que le otorga una posicién
de superioridad.

Precisamente, una de las cuestiones mas debatidas
ha sido la de la posicion de la legislacion basica, pues la
interpretacion del Tribunal Constitucional ha situado,
como decimos, a la LBRL en una posicién de superio-
ridad que va mas allad de su caracter basico y le hace
servir de pardmetro de constitucionalidad para las leyes
autonémicas e incluso para las leyes estatales sectoria-
les (SSTC 32/1981, FJ 4,y 213/1988). La LBRL cumpliria
asi un papel regulador y relacional de los diferentes
niveles territoriales recogidos en la Constitucién, con-
virtiéndose en norma de referencia para enjuiciar cual-
quier acto o disposiciéon normativa que verse sobre el
régimen local.'®

Este papel cualitativamente destacado que cumple
la legislacion basica en materia de régimen local esta
relacionado precisamente con la teorfa de la garantia
institucional de la autonomia local, a la que nos hemos
referido anteriormente. Esta conexién se aprecia con
claridad en la STC 249/2006, en la que el Tribunal afir-
ma que la garantia institucional implica que deba ser
el legislador estatal el que fije unos principios o bases
relativos a los aspectos institucionales, organizativos
o funcionales, y a las competencias locales. Con mas
claridad incluso, el Tribunal Constitucional ha llegado
a decir que “el cauce y soporte normativo de la articu-

lacion de esta garantia institucional” es la Ley estatal
de régimen local (STC 159/2001, FJ 4).

Durante un tiempo, esta concepcion llevd al Tri-
bunal Constitucional a considerar la LBRL como parte
del bloque de la constitucionalidad (SSTC 27/1987 y
109/1998); sin embargo, con caracter posterior el Tri-
bunal ha matizado su postura, y ahora entiende que
solo determinados preceptos de la LBRL —"aquellos
articulos (...) que sean reflejo inequivoco de los princi-
pios contenidos en los articulos 137, 140y 141 CE"-
se integrarian en el bloque de la constitucionalidad y
constituirian canon de validez de otras normas (STC
159/2001, FJ 4; en sentido andlogo, STC 240/2006,
FJ 8).

Estamos, por tanto, ante una bifrontalidad clara-
mente escorada del lado de la legislacién basica del
Estado. A ello hay que sumar que el Estado no se ha
autorrestringido a la hora de aprobar la legislacion
basica, y ello ha llevado, a juicio de un sector de la
doctrina con el que estoy de acuerdo, a que el mar-
gen de maniobra del que ha dispuesto el legislador
autondémico para ejercer su autonomia normativa v,
en definitiva, su autonomfa politica, haya sido muy
escaso. Ante la parquedad de la regulacion constitu-
cional en relacién con la autonomia local, y en espe-
cial en relacién con la autonomia de las provincias, la
legislacion basica ha tendido a expandirse, y, como
ha sefalado, entre otros, Carrillo, el balance de las
Ultimas décadas ha puesto de manifiesto que el le-
gislador autonémico ha tenido un reducido ambito
de disponibilidad normativa para poner en practica
la autonomia politica de la que dispone. Dicho mas
claramente, la “vis expansiva” de la legislacion basica
ha anulado practicamente la autonomia de las comu-
nidades auténomas.

Como deciamos antes, el criterio uniformista de
la Constitucion se ha visto trasladado a la legislacion
basica. Asi, en relacién con la provincia la LBRL se ca-
racteriza por una unidad de planteamiento en relacion
con su organizacion, la limitacion competencial y las
funciones, sucede lo mismo en relacién con las com-
petencias propias de las provincias, y solo plantea una
posible apertura hacia la diversidad en relacién con las

15. En sentido analogo, FonT I Liover, Tomas, “El gobierno local en la reforma del Estado de las autonomias”, Anuario del
Gobierno Local, 2004, p. 30y ss. Sobre este proceso de interiorizacién, véase también Sawvapor Crespo, Mayte, op. cit., p. 54y ss.

16. En este sentido, Salvapor Crespo, Mayte, op. cit., p. 46.

17. CarriLto, Marc, “La administracion local en la reforma de los estatutos de autonomia: especial referencia al caso del
Estatuto de Autonomia de Catalufia”, Cuadernos de Derecho Local, nim. 12, octubre de 2006, p. 39.
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competencias transferidas o delegadas por las comuni-
dades auténomas.

Aunque la LBRL prevé, reproduciendo casi literal-
mente el texto constitucional, que el gobierno y la
administracién auténoma de la provincia estaran en-
comendados a la Diputaciéon u otras corporaciones de
caracter representativo, el articulo 38 sefala, acto se-
guido, que estas corporaciones se deben regir por lo
que la propia LBRL prevé para las diputaciones. De esta
forma, las reglas de organizacién y funcionamiento de
las diputaciones se aplican sin matices a los cabildos y
a los consejos insulares. Esta misma idea ha sido reite-
rada por el Tribunal Constitucional en la STC 31/2010:
Si las veguerias sustituyen a la provincia, entonces su
composicion y su modo de eleccion corresponden a la
legislacion béasica estatal.

Los elementos de apertura a la diversidad en la
LBRL son, como decimos, limitados: el articulo 37 pre-
vé la delegacion de competencias y la encomienda de
gestion, el articulo 39 consagra la especialidad de los
territorios histéricos forales, y el articulo 40 la especia-
lidad de las Islas Baleares en cuanto a la integracion
de las competencias de la Diputacion Provincial en los
organos autondémicos, con caracteristicas peculiares
respecto a lo que sucede en otras comunidades auté-
nomas uniprovinciales.

Como medio de superacion de la tesis del caracter
bifronte, 0 como medio para conseguir que la bifronta-
lidad sea auténtica y no esté tan escorada hacia el lado
estatal, se ha ido imponiendo en los ultimos afios la te-
sis de la “interiorizacion” autonémica del gobierno lo-
cal, tesis que ha inspirado las Ultimas reformas estatu-
tarias.'® Esta interiorizaciéon o, en otras palabras, mayor
protagonismo del legislador estatutario y del legislador
autondémico en la regulacion del régimen local, habia
sido ya sugerida por el Libro Blanco para la reforma del

EL PAPEL DE LA PROVINCIA EN EL ESTADO AUTONOMICO

Gobierno local en Espaha (2005), en el que se hace
referencia al proceso de regionalizacion del régimen
local, en el sentido sugerido por las recomendaciones
del Consejo de Europa.

La tesis de la interiorizacidon autonémica del gobier-
no local se basa sobre todo en la utilizacién del estatu-
to de autonomia —norma “bifronte”, si se permite esa
expresion— como norma de cabecera de la regulacién
del régimen local en cada comunidad auténoma. En
este sentido, la plasmacién en los estatutos de auto-
nomia de la configuracion organizativa de la autono-
mia local implica, de una parte, la posibilidad para las
comunidades autdbnomas de desarrollar un modelo te-
rritorial propio, y, de otra parte, la posibilidad de que
la autonomia local (tanto de los municipios como de
las provincias) quede plasmada de forma sustantiva en
normas pertenecientes al bloque de la constitucionali-
dad, y, por tanto, garantizada de forma mas completa,
tanto frente al poder estatal como frente al autono-
mico.?°

Pero la interiorizacion hace que se ponga en un pri-
mer plano la relacién potencialmente conflictiva entre
la legislacion bésica y los estatutos de autonomia en
una materia, como es el régimen local, en la que la
legislacion basica no es solo legislacion basica “a se-
cas”, sino que, como acabamos de ver, juega un papel
definitorio de la autonomia local.

El problema que se habfa planteado hasta la ulti-
ma fase de reformas estatutarias era la compatibilidad
entre la norma estatutaria (previa) y la norma basica
(posterior), y el Tribunal, en supuestos tasados, habia
reconocido que la norma estatutaria podia excepcio-
nar la aplicacién de una normativa basica.?’ Con los
nuevos estatutos, el problema que se plantea es si un
estatuto de autonomia puede condicionar (con mayor
o menor profundidad) y, por tanto, exceptuar ex post

18. Font 1 Liover, Tomas, Gobierno local y Estado autonomico, Fundacion Democracia y Gobierno Local, Barcelona, 2008, p.
16. En contra de este proceso de interiorizacién autonémica del régimen local y a favor de un reforzamiento de la autonomia
local a través de una reforma constitucional, Orteca Awvarez, Luis, “Régimen local y estatutos de autonomia”, Revista de Estudios
de la Administracion Local y Autondmica, num. 300-301, 2006, p. 35y ss.

19. Véase, por ejemplo, la Recomendacién 121 (2002) sobre la democracia local y regional en Espafa, en la que se de-
manda un reforzamiento del protagonismo de las comunidades auténomas con el fin de garantizar de manera mas efectiva la
autonomia juridica y financiera de los entes locales.

20. Para Ruiz-Rico, una definicion mas precisa de la autonomia local por parte del legislador estatuyente contribuiria a
descifrar mejor su alcance juridico-constitucional, al tiempo que mejoraria su eficacia como canon de constitucionalidad ante
los desarrollos normativos del legislador regional. Ruiz-Rico Ruiz, Gerardo, op. cit.,, p. 170; en el mismo sentido, FonT 1 LLover,
Tomas, et al., El régimen local en la reforma de los estatutos de autonomia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2006, p. 19.

21. Jiménez Asensio, Rafael, “El gobierno local en el Estatuto de Autonomia de Catalufa: primeras reflexiones”, Cuadernos
de Derecho Local, nim. 13, febrero de 2007, p. 81 y ss.
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la aplicabilidad de las bases estatales en un determina-
do ambito territorial.

Enla STC 31/2010, relativa al EAC, el Tribunal, par-
tiendo de que las comunidades auténomas pueden
asumir competencias en materia de régimen local, va a
afirmar que “en principio ninguna objecién puede for-
mularse a que el estatuto de la comunidad auténoma,
en tanto que su norma institucional basica, contenga
las lineas fundamentales o la regulacién esencial, con
el fin de vincular al legislador autondémico, del régimen
local en el ambito territorial de la comunidad auténo-
ma", pero acto seguido se dice: “debiendo respetar en
todo caso las previsiones estatutarias, como es obvio,
la competencia basica que al Estado corresponde en
la materia en virtud de la reserva del art. 149.1.18 CE,
por cuanto la expresion ‘bases del régimen juridico de
las Administraciones Publicas’ engloba a las Adminis-
traciones locales” (STC 31/2010, FJ 36). En definitiva,
el Tribunal Constitucional va a considerar el régimen
local como “materia propia” de los estatutos de au-
tonomia, pero con una serie de matizaciones o condi-
cionamientos: En primer lugar, el estatuto solo podra
contener “las lineas fundamentales o la regulacion
esencial” del régimen local; en segundo lugar, se reco-
noce al estatuto capacidad de ser norma de cabecera
en esta materia en cuanto que es “norma institucional
basica” de la comunidad; en tercer lugar, la regulacién
estatutaria se establece con el fin de “vincular al legis-
lador autondmico”, de donde se puede extraer, sensu
contrario, que no es su funcién vincular al legislador
estatal; en cuarto lugar, la regulacién estatutaria debe
respetar “en todo caso” y “como es obvio” la compe-
tencia basica del Estado.??

Esta interpretacion del Tribunal Constitucional,
gue supedita la actuacion del legislador estatutario
a la competencia basica del Estado, a mi juicio limita
enormemente las posibilidades de interiorizacién del
régimen local en relacién con los entes locales ga-
rantizados constitucionalmente, como son las provin-
cias y los municipios. Como se ha sefialado desde un
sector de la doctrina, esta interpretacion del Tribunal
parece sustentarse Unica y exclusivamente en su lec-

tura inicial de la competencia béasica del Estado ex
articulo 149.1.18 CE, sin tener en cuenta, ni siquiera
de forma complementaria, la incidencia del estatuto
como norma integrante del bloque de la constitucio-
nalidad.?3

En el momento de redactarse este articulo, el Tri-
bunal Constitucional ha dictado la STC 132/2012, de
19 de junio, que resuelve el recurso de inconstitucio-
nalidad sobre la Ley de las Islas Baleares 8/2000, de
27 de octubre, de Consejos Insulares. Es aun pronto
para valorar la trascendencia de esta decisién vy, sobre
todo, para saber si se trata de una decision aislada o
de un verdadero giro jurisprudencial, pero lo que si
que parece claro es que el Tribunal, en esta decisién, se
aparta de la interpretacion que habia hecho en la STC
31/2010 sobre la relacion entre el legislador estatutario
y el legislador basico estatal en materia de autonomia
local, justificando una interiorizaciéon estatutaria inclu-
so contra la letra de la ley basica previa, y que lo hace,
ademads, sin ofrecer una argumentacion que justifique
ese cambio. Puede aducirse que esta nueva doctrina
solo es aplicable a las Administraciones locales de las
islas, como consecuencia del hecho insular, pero aun-
gue ello sea asi, es indudable que se introduce una
matizaciéon en la jurisprudencia constitucional hasta
ahora vigente.

Dejando al margen las consecuencias, aun des-
conocidas, de esta reciente decisién, la cuarta con-
clusion provisional a la que llegamos, derivada de la
extension de la legislacion basica y del alcance que le
ha conferido la jurisprudencia constitucional, es, por
tanto, que el margen de autonomia de las comuni-
dades autébnomas para configurar en su territorio las
provincias, como entes territoriales intermedios, es
muy escaso.

4. Hacia una interpretacion mas flexible de la
garantia constitucional de la provincia

Recapitulando lo visto hasta ahora, de las determina-
ciones constitucionales, de la interpretacion que de

22. Sobre estas matizaciones o condicionamientos, GalAn GalAn, Alfredo y Gracia ReTorTiLLo, Ricard, “Incidencia de la Sen-
tencia 31/2010 del Tribunal Constitucional en la regulacién del Estatuto de Autonomia de Catalufa sobre los Gobiernos loca-
les”, Revista Catalana de Dret Public, num. especial Sentencia 31/2010 del Tribunal Constitucional sobre el EAC de 2006, 2010,
p. 227 y ss.; en términos similares, FernANDEZ MonTavo, Rafael, “La doctrina del Tribunal Constitucional y la jurisprudencia del
Tribunal Supremo sobre la provincia”, Cuadernos de Derecho Local, num. 25, febrero de 2011, p. 145y ss.

23. En este sentido, GalAn Galan, Alfredo y Gracia RetorTiLLO, Ricard, op. cit., p. 229.
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ellas ha hecho el Tribunal Constitucional, y del ejercicio
de la competencia legislativa basica por parte del Esta-
do, se extraen una serie de conclusiones:

(1) La provincia como division territorial del Esta-
do, con una finalidad esencialmente electoral,
es intocable, y no cabe, en modo alguno, que
haya territorios fuera de la division provincial
del Estado, mas alla de los expresamente con-
templados por la Constitucion, que son Ceuta
y Melilla.

(2) En cuanto ente local, la interpretacién de la
Constitucién realizada por su supremo intérpre-
te nos dice que la provincia es también un ente
necesario, y, por consiguiente, no cabe tampo-
co que se vea suprimido o desfigurado.

(3) A través de una ley orgéanica se pueden modifi-
car los limites provinciales. Se discute si se pue-
de reorganizar el mapa provincial, fusionando
provincias o creando otras nuevas, pero lo que
es indiscutible es que no cabe hacer desapare-
cer totalmente las provincias en un determina-
do territorio.

(4) El legislador basico estatal es el encargado de
fijar los principios o bases relativos a los aspec-
tos institucionales, organizativos, funcionales y
competenciales de las provincias, concretando
la autonomia local de estos entes garantizada
por la Constitucion.

(5) El legislador estatutario no puede suprimir la
provincia como ente local o desfigurarla en un
determinado territorio, de forma que en el mis-
mo no existan entes locales intermedios dota-
dos de autonomia constitucionalmente garan-
tizada. Tampoco puede, obviamente, modificar
el mapa provincial.

(6) El legislador estatutario si puede regular lineas
fundamentales o aspectos esenciales del régi-
men de las provincias —lo cual incluye también
la posibilidad de cambiar la denominacion ge-
nérica de las provincias en el territorio de la co-
munidad de que se trate—, pero debe situarse
dentro del margen de configuracion estableci-
do por el legislador basico.

EL PAPEL DE LA PROVINCIA EN EL ESTADO AUTONOMICO

(7) Cabe que el gobierno de las provincias esté
encomendado a corporaciones representativas
distintas de las diputaciones, y la competencia
para decidir sobre ello corresponde al legislador
basico estatal y, complementariamente, puede
corresponder al legislador estatutario y al legis-
lador autonémico.

(8) La legislacion basica ha operado con una enor-
me vis expansiva, dejando un escaso margen
de maniobra para una configuracion mas auté-
noma de los entes locales intermedios garanti-
zados constitucionalmente en cada una de las
comunidades.

Todas estas conclusiones ofrecen un panorama de
un excesivo uniformismo y de una excesiva rigidez. Al
comienzo de este trabajo nos preguntabamos por la
posibilidad de una mayor flexibilidad y heterogeneidad
a la hora de organizar los entes locales intermedios en
virtud de las caracteristicas especificas de cada una de
las comunidades auténomas, partiendo de la idea de
que el propio Estado autonémico solo tiene sentido
desde el reconocimiento de la heterogeneidad.

Como ha sefalado Ortega, “nuestra Constitucion
operd con una base histérica que partia de una nece-
sidad de uniformismo que hoy en dia se debe cues-
tionar”. La idea de flexibilidad en la articulacion del
territorio no esta presente en la Constitucién, pero la
situacion actual no puede compararse a la de 1978, y
con el desarrollo alcanzado por el Estado de las auto-
nomias es necesario alcanzar un nuevo equilibrio entre
uniformidad y diversidad territorial.?* Aun admitiendo,
con Garcia de Enterria, que en 1978 no resultaba ade-
cuado suprimir una estructura basica en un contexto
en el que el modelo territorial de la Constitucién se
encontraba todavia abierto,?® lo que esta claro es que
hoy en dia la situacion es otra, y, como sefalaba Rivero
Ysern ya en los anos 90, la configuracion de la provin-
cia se ha revelado como un elemento, por su rigidez,
distorsionante del proceso de construccién y consoli-
dacion del nuevo modelo de organizacién territorial
del Estado.?®

Lo cierto es que, a pesar del punto de partida cons-
titucional, basado en la idea de uniformidad en la or-

24. Orteca Awarez, Luis, “Diferenciacion frente a uniformidad en la organizacion territorial local”, Anuario del Gobierno

Local, 1999-2000, p. 82 y 83.

25. Garcia pe Enterria, Eduardo, “La provincia en la Constitucion”, en Gomez-Ferrer Morant, Rafael (dir.), La provincia en el
sistema constitucional, Diputacién de Barcelona-Civitas, Madrid, 1991, p. 6.
26. Rwvero YserN, José Luis, Manual de derecho local, Civitas, Madrid, 1993, p. 153.
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ganizacion territorial del Estado, con excepciones muy
singulares reconocidas expresamente por la propia
Constitucién, la propia evolucion del Estado autoné-
mico ha ido llevando a un grado de heterogeneidad
considerable en relacién con las provincias.

La constitucion de las comunidades auténomas
uniprovinciales va a tener como consecuencia la des-
aparicion de la provincia como entidad local en una
parte del territorio.?” En su dia se habld de transmu-
tacién o de otras formas de continuidad de la provin-
cia. Asi, el Tribunal Constitucional, en la STC 32/1981,
afirma que las provincias “se erigen” en comunidades
auténomas, pero la realidad es que en las comunida-
des uniprovinciales la provincia como entidad local ya
no existe. Seguir hablando de que la provincia es un
“ente local necesario” en todo el territorio nacional
resulta, por tanto, contrario a la realidad de los hechos.

Pero la quiebra de la inicial homogeneidad consti-
tucional no se queda ahi. La siguiente nota de diversi-
dad viene de la mano del reconocimiento de los dere-
chos historicos de los territorios forales, en concreto en
el caso del Pais Vasco, lo que da lugar a la existencia de
unas provincias que, en su faceta de entidades locales,
ni en su organizacion, ni en sus competencias, ni en su
capacidad financiera, nada tienen que ver con el resto.

Igualmente, tenemos que hacer referencia a la no
existencia de la provincia, como ente local, en las Islas
Canarias. Como es de sobra conocido, en dicho archi-
piélago las provincias, en su vertiente de entes locales,
se ven sustituidas por las islas. Lo que no suele decirse
es que tal resultado no deriva de una lectura literal de
la Constitucién, que en su articulo 141.4 tan solo sefa-
la que "“En los archipiélagos, las islas tendran ademas
su administracion propia en forma de cabildos o conse-
jos” (la cursiva es mia), sino de la legislacion ordinaria,
en la que se perpetta el modelo adoptado inicialmente
en 1912 y definitivamente en 1927, con la creacion de
las mancomunidades provinciales interinsulares, que se
mantienen como 6rganos de representacion y expre-
sion de los intereses provinciales.

Nos quedan, pues, las provincias de régimen co-
mun, que solo sobreviven en ocho comunidades au-
tébnomas (Galicia, Castilla y Ledn, Aragén, Catalufa,

Comunidad Valenciana, Castilla-La Mancha, Extrema-
dura y Andalucia). Solamente estas provincias subsis-
ten como entes locales, y, por tanto, solamente sobre
ellas puede seguir predicandose su caracter necesario,
de acuerdo con la interpretacion de la Constitucion
asentada por el Tribunal Constitucional y asumida por
la doctrina mayoritaria.

Pero ;tiene sentido seguir hablando de garantia
constitucional de la provincia, como ente local nece-
sario, cuando la provincia ha dejado de existir en una
parte importante del territorio, y en otra parte existe,
pero con perfiles muy singulares? Parece evidente que
la evolucién de la institucion provincial no ha tendido
hacia la homogeneidad, sino hacia la heterogeneidad,
y esa evolucion, podriamos decir “natural”, choca con
la rigidez con la que se ha interpretado la garantia
constitucional de la provincia.

Dicha rigidez, a mi juicio, ha venido condicionada,
directa o indirectamente, por la funcién que realiza la
provincia como division electoral del Estado, pero lo
cierto es gue ambos aspectos —la existencia de la pro-
vincia como circunscripcién del Estado (con fines ba-
sicamente electorales) y su existencia como ente local
intermedio— no tienen por qué ir unidos. Del articulo
137 de la Constitucion se puede inferir que la provincia
como ente local tiene que existir en todo el territorio
con una configuracién uniforme —como ha hecho el
Tribunal Constitucional hasta ahora—, o se puede ha-
cer también una interpretacién mas flexible, que tenga
en cuenta la evolucion del Estado autonémico, segun
la cual las comunidades autébnomas podrian tener un
mayor margen de decisién sobre la organizacién de los
entes locales intermedios dotados de autonomia cons-
titucionalmente garantizada (con el nombre de provin-
cias o con otro nombre) en sus respectivos territorios.

Esta interpretacion mas flexible es también, en mi
opinién, mas realista, porque la situacion real de los
entes locales en Espafa no es homogénea, funda-
mentalmente porque la estructura municipal es muy
diversa. Siendo esto asi, la principal razén de ser de las
provincias como entes locales, que es el auxilio a los
municipios, no se da con la misma necesidad en todo
el territorio nacional. Y a ello hay que afiadir que el

27. En virtud del articulo 9 de la Ley del Proceso Autonémico, los érganos y competencias provinciales son “absorbidos”
por la comunidad auténoma. En su momento, esto provocé un debate doctrinal sobre la continuidad o no del ente provincial
en estos casos. Algunos autores hablaron de continuidad de las provincias, otorgando a los érganos autonémicos simultanea-
mente el caracter de érganos de la Administracién local, otros autores afirmaron que las provincias se habfan transformado
en comunidades autbnomas, y otros, a mi juicio mas realistas, aceptaron sin mas la desaparicién de las provincias como entes
locales. Sobre este debate, Diaz Revorio, F. Javier y BeLba Perez-Peprero, Enrique, op. cit., p. 655y 656.
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arraigo de la institucion provincial tampoco es igual en
todo el territorio.

Por descontado, esta nueva interpretacion no pue-
de contravenir las determinaciones constitucionales.
Asf, de una parte, la “provincia-division del Estado”
(con la funcién de servir, basicamente, como circuns-
cripcion electoral) deberd seguir existiendo en todo
el territorio. De otra parte, la “provincia-ente local”,
con autonomia constitucionalmente garantizada, po-
dria organizarse en cada comunidad autbnoma segun
criterios auténomos, respetando la garantia constitu-
cional de su autonomia a través de unas lineas fun-
damentales en su organizacién y competencias, que
serfan fijadas por el legislador basico estatal, pero de
manera mucho mas restrictiva, limitdndose Unicamen-
te a aspectos muy bdsicos que garanticen la vigencia
del principio democratico en la corporacién represen-
tativa que asuma el gobierno de dichos entes y un am-
bito minimo de autonomia centrado en la funcién de
auxilio a los municipios.

Esta interpretacion mas flexible solo es posible a
partir de una autorrestriccion del legislador basico que
puede, a su vez, propiciar una nueva lectura por parte
del Tribunal Constitucional.

A favor de una interpretacion méas autonomista
del modelo local y de un papel mas reducido de la
legislacion basica, aun partiendo del mantenimiento
del caracter necesario de la provincia, se ha manifes-
tado, entre otros, Ruiz-Rico, para quien seria conve-
niente superar la teoria del “régimen bifronte” de los
entes locales, desde la que se han venido justifican-
do invasiones o versiones bastante restrictivas de las
competencias autonémicas que incidian, directa o
indirectamente, en el régimen local. A partir de este
redimensionamiento de la legislacién basica aumen-
tarian las posibilidades de que, a través de los esta-
tutos de autonomia, se estableciesen legitimamente
estructuras supramunicipales mejor acomodadas a la
vocacion histérica —o a la simple voluntad politica— de
cada comunidad.?®

Es cierto que el Tribunal Constitucional ha sefala-
do en diversas ocasiones que la Constitucién consagra
un “modelo de Estado” en cuanto a la existencia de
las Administraciones locales, y que eso implica que la
regulacion de las mismas no puede ser dejada por en-

28. Ruiz-Rico Ruiz, Gerardo, op. cit., p. 172.
29. Jimenez Asensio, Rafael, op. cit., p. 79.
30. Dictamen num. 269, de 1 de septiembre de 2005.
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tero a las comunidades auténomas “en lo que toca a
la definicién de sus competencias y la configuracion
de sus 6rganos de gobierno” (SSTC 32/1981, FJ 5, y
214/1989, FJ 1), y que tales aspectos deben ser fijados
por la legislacién basica, comun para todo el territorio
nacional, pero ello no tiene por qué llevar, en absoluto,
a que el Estado dicte una legislaciéon tan completa y
expansiva como la actualmente existente para munici-
pios y provincias.

En este mismo sentido de busqueda de una inter-
pretacion constitucional mas flexible hay que situar la
prevision del EAC de 2006 de sustituir a la provincia
como entidad local por una institucion recuperada
de la historia como es la vegueria. Esta sustitucion no
tendria por qué contravenir las determinaciones cons-
titucionales, siempre y cuando, con las modulaciones
que procedan, quede salvaguardada la garantia cons-
titucional de la institucion, y, por tanto, su autonomia
como entidad local (en términos que no tienen por qué
ser idénticos a los existentes en el resto de Espafia con
relacion a la provincia de régimen comun). Asi lo en-
tiende Jiménez Asensio, para quien la “interiorizacion”
gue se opera por via estatutaria implica esa posibilidad
de diferenciacién, pues si se partiera de la base de que
las veguerias y las provincias tienen las mismas atri-
buciones, puesto que son idénticas instituciones con
diferentes enunciados, el caracter superfluo de las pre-
visiones estatutarias seria manifiesto.?® Como sefalé el
Consell Consultiu de Cataluiia, la prevision estatutaria
de las veguerias supone la creacién de un nuevo tipo
de ente provincial de régimen especial, como otros
previstos en el ordenamiento juridico, un nuevo tipo
de ente diferente de las provincias de régimen comun,
pero respetuoso con el concepto de autonomia pro-
vincial constitucionalmente garantizada por el articulo
141.1 CE.*®

Nos sigue quedando, no obstante, la duda de si la
capacidad de configuracion autondémica de los entes
locales intermedios dotados de autonomia puede lle-
gar a traducirse en una delimitacién territorial distinta
de dichos entes, la cual seria Unicamente aplicable a su
configuracion como entes locales, sin afectar a la exis-
tencia de las provincias como circunscripciones elec-
torales y, en su caso, como divisiones territoriales del
Estado para otros fines, que seguiria estando garan-
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tizada.>' Con la doctrina emanada de la STC 31/2010
esta posibilidad queda completamente vedada, pero
con una interpretacion mas flexible, como la que pro-
ponemos, quizas si cabria esta disociacion.

Dicho todo lo anterior, de la STC 31/2010, relati-
va al EAC, y de la situacion politica actual, no parece
desprenderse que haya posibilidades de que esta nue-
va interpretacién, mas flexible, de la organizacion de
los entes locales intermedios dotados de autonomia se
convierta en una realidad.

En el momento actual es pronto para saber si la
nueva doctrina emanada de la STC 132/2012, sobre
la Ley de Consejos Insulares de las Islas Baleares, pue-
de propiciar una vision jurisprudencial mas favorable a
la interiorizacién autonémica del gobierno local, que
afecte también a la provincia y no se quede exclusiva-
mente acantonada en las Administraciones insulares.

Si no se produce la retirada o autorrestriccion del le-
gislador basico, con la consiguiente interiorizaciéon por
parte del legislador estatuyente o del legislador auto-
némico, podemos asistir a otra linea de evolucion dis-
tinta, que es el mantenimiento de las provincias como
un fésil y el vaciamiento, mas o menos disimulado, de
sus competencias a favor de otros entes supramunici-
pales de creacidon autonémica (caso cataldn o arago-
nés) o de las propias comunidades auténomas (caso
andaluz o valenciano).

Esta linea ya fue iniciada por la Comunidad Valen-
ciana desde la entrada en vigor de su primer Estatuto,
aprobado mediante la Ley Orgénica 5/1982, de 1 de
julio, que preveia que por ley de las Cortes Valencianas
se establecieran férmulas generales de coordinacién
de las funciones propias de las diputaciones provincia-
les que fuesen de interés general comunitario. Cabe
sefalar que el primer intento de cumplir con este man-
dato, mediante la Ley 2/1983, de 4 de octubre, fue
declarado parcialmente inconstitucional, por vulnerar
la autonomia provincial.

También la linea del vaciamiento de competencias
fue la seguida por las leyes catalanas de 1987 cono-
cidas como leyes de ordenacion del territorio.?? Para
ello se siguieron diversas técnicas, las cuales han sido
descritas por Torres:® la técnica del “goteo” o dis-
tribucion individualizada de las competencias de las
diputaciones entre la Generalitat y los municipios, en
virtud del articulo 4.1 de la Ley 5/1987; la técnica de
la “sustitucion”, obligando a las diputaciones a cana-
lizar sus inversiones en obras y servicios municipales
a través del Plan Unico que aprueba la Generalitat; la
técnica de la “duplicacion”, atribuyendo competen-
cias en materia de cooperacidon municipal tanto a la
propia Generalitat como a las comarcas; y la técnica
de la “coordinacion”, que habilita a la Generalitat a
someter a criterios uniformes el ejercicio de ciertas
competencias de las diputaciones, como son las com-
petencias en materia de asistencia y cooperacion juri-
dica, economica y técnica.

Posiciones en principio mas provincialistas, como la
de los estatutos aragonés y andaluz, han derivado en
su desarrollo posterior en una redistribucion de com-
petencias muy favorable a la Administracién autono-
mica, en el caso andaluz, o a las comarcas, en el caso
aragonés. El articulo 94 del Estatuto de Autonomia
de Andalucia introduce la coordinacion por la Junta
de Andalucia de todas las competencias provinciales,
incluidas las reconocidas por la STC 109/1998 como
“nucleo duro” de las funciones provinciales, lo que
pone en entredicho la autonomia provincial constitu-
cionalmente garantizada.

La técnica de la coordinacién de las competencias
de las diputaciones por las comunidades autébnomas se
ha utilizado, como sefiala Carballeira, no solo para lo-
grar la unicidad de criterios y la eficacia y coherencia de
resultados, fin loable de la coordinacion, sino para re-
ducir el margen de maniobra de las diputaciones en el
gjercicio de sus competencias.> Se ha llegado a hablar

31. Tajantemente en contra de esta posibilidad, Resowo Puig, Manuel, “Articulo 141", en Casas BaHamonpg, M.? Emilia y
RopriGuez-PiNERO Y Bravo-Ferrer, Miguel, Comentarios a la Constitucion Espafiola, Wolters Kluwer, Madrid, 2008, p. 141.

32. Ley 5/1987, de 4 de abril, del Régimen Provisional de las Competencias de las Diputaciones Provinciales; Ley 6/1987, de
4 de abril, de la Organizacién Comarcal de Catalufa; Ley 7/1987, de 4 de abril, por la que se establecen y regulan actuaciones
publicas especiales en la “conurbacion” de Barcelona y en las comarcas comprendidas dentro de su zona de influencia directa;
Ley 8/1987, de 15 de abril, Municipal y de Régimen Local de Catalufa, y Ley 23/1987, de 23 de diciembre, por la que se esta-
blecen los criterios de financiacién del Plan Unico de obras y servicios de Catalufia y las bases para la seleccion, distribucion y
financiacion de las obras y servicios a incluir en el mismo.

33. Torres Cosas, Ferran, “La autonomia local en Espafia en los albores del siglo xxi”, Cuadernos de Derecho Local, nim.
2, junio de 2003, p. 84 y ss.

34. CarsALLERA Rivera, M.? Teresa, “;Se han convertido las provincias en un simple nombre?”, Revista de Estudios de la
Administracién Local, nim. 289, 2002, p. 31.
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asi de la existencia de un neocentralismo autonémico
gue ocuparia el lugar del antiguo centralismo estatal.*

En cuanto a la tendencia a la incorporacién por via
estatutaria de nuevas entidades supramunicipales (co-
marcas, areas metropolitanas), manteniendo las provin-
cias, se trata de una tendencia sumamente problemati-
ca, debido a las duplicidades y choques competenciales
que pueden derivarse de una excesiva proliferacion de
niveles. Jiménez Asensio nos ilustra sobre el particular
con el ejemplo de la ciudad de Barcelona y sus munici-
pios limitrofes, donde, ademas de los propios Gobier-
nos municipales, operaran el Gobierno de la comarca,
el Consejo de Vegueria y los érganos de gobierno que
se creen con el Area Metropolitana. Como sefala este
autor, sera necesario mucho ingenio para articular no
un modelo de organizacion territorial, sino un modelo
racional (que es algo muy distinto) y que funcione cabal-
mente.*® Ante esta superposicion de niveles, lo minimo
que se puede pedir, como hace Ruiz-Rico, es que los
estatutos establezcan unas reglas de divisibn competen-
cial claras para facilitar la convivencia entre los entes de
creacion estatutaria —cuya autonomia puede venir ga-
rantizada por los estatutos—y las provincias —cuya auto-
nomia esta garantizada por la Constitucion—.’

Otra de las lineas de evoluciéon posibles a medio
plazo es el mantenimiento de las provincias, pero con
una estructura politico-administrativa mas reducida
y con una especializacion de funciones centrada ex-
clusivamente en el auxilio a los pequenfos municipios.
Ciertamente, existe una desconexién clara y profunda
entre las funciones encomendadas a las instituciones
provinciales —auxilio a los pequefios municipios— y la
forma de eleccién de sus miembros —predominio de los
municipios mas poblados—,*® y esta linea de evolucion
podria tratar de incidir en esta cuestion planteando o6r-
ganos de gobierno de tipo intermunicipal (como los
consejos de alcaldes).

Existe incluso otra posible linea de evolucion, con-
sistente en el reforzamiento de las provincias a través

EL PAPEL DE LA PROVINCIA EN EL ESTADO AUTONOMICO

de una descentralizacion en ellas de competencias au-
tondmicas, aunque esto pueda parecernos quimérico,
dada la tendencia expansionista que ha caracterizado
al comportamiento de las comunidades auténomas
desde su creacion. Para Carballeira, esta descentraliza-
cion es posible y exigible, asi como una potenciacion
de figuras como la delegacién y gestion ordinaria de
las competencias autondmicas por las diputaciones.®
A favor de esta linea evolutiva puede jugar el hecho de
que la mayoria de los estatutos se remiten a la organi-
zacién provincial como forma de organizar los servicios
autonomicos —la Unica excepcion son, légicamente, las
comunidades uniprovinciales y Catalufia—.*°

Desconocemos también cual puede llegar a ser la
incidencia de la crisis de la deuda en la reorganizacion
de las entidades locales y de las propias comunidades
auténomas en Espafia. Quizas la crisis nos empuje a
realizar esa reforma pendiente que en condiciones
econdémicamente mas favorables resultaria imposible
de realizar. En cualquier caso, lo l6gico seria que la evo-
lucion que experimenten las provincias sea una evolu-
Cion propia en cada comunidad auténoma, acorde con
la situacion real existente en ella. ®

35. Diaz Revorio, F. Javier y Betba Perez-Peprero, Enrique, op. cit., p. 667.

36. Jimenez Asensio, Rafael, op. cit., p. 78 'y 79.
37. Ruiz-Rico Ruiz, Gerardo, op. cit., p. 171.

38. CarsALLERA RIVERA, M.? Teresa, op. cit., p. 32.
39. Ibidem, p. 30.

40. Incluso algunas comunidades auténomas, como Andalucia, Aragén, Extremadura y Castilla y Ledn, establecian origina-
riamente que la gestiéon ordinaria de sus servicios periféricos se realizaria imperativamente a través de las diputaciones, aunque
dicha previsién no ha llegado a cumplirse en ninguno de los casos y ha ido difuminandose a lo largo de las sucesivas reformas,
hasta llegar a desaparecer por completo en el caso de Andalucia, Aragén y Castilla y Ledn, y a quedarse en mera posibilidad

en el caso de Extremadura.
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Resumen

El propdsito del estudio es analizar el sentido juridico de la capitalidad de las regiones espafolas, asi como
estudiar la existencia de eventuales relaciones entre la condicién de capital de una comunidad auténoma y
alguna especialidad en su régimen juridico urbanistico y territorial, que permitan hablar de la nocién de capi-
talidad como pardmetro juridico con trascendencia territorial. Las conclusiones muestran, sin embargo, cémo
la capitalidad no es un fenémeno juridico con trascendencia urbanistico-territorial que dote a esa nocién de
un régimen particular desde esa perspectiva. Mas alla de las leyes de capitalidad, y solo salvo excepciones, las
singularidades de la capitalidad no vienen dadas por la existencia de un régimen especial, sino por la aplicacién

de la legislacién general al caso concreto.

Palabras clave: capitalidad regional; desarrollo territorial y urbanistico; leyes de capitalidad, régimen de grandes munici-

pios, metropolitanismo.

* Proyecto de investigacion: “Las ciudades espafiolas en la etapa autonémica (1978-2008). Dinédmicas, procesos y politi-
cas”, integrado en el Plan Nacional de Investigacion 1+D+i del Ministerio de Ciencia e Innovacion para el periodo 2010-2012
[cédigo: CSO 2009-11261 (subprograma GEOG)].
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Regulation of Autonomous Community capitals and its relevance for the regional level

Abstract

This article analyses the legal significance of the condition of being a capital of the Spanish Autonomous
Communities and the existence of the relationship between this condition and the singularities of the set of
rules regarding town planning. The conclusions show that the legal condition of being a capital is not a legal

phenomenon with a town planning relevance and, therefore, a capital does not have a particular set of rules

in that regard. Beyond the particular laws for capitals and only with some exceptions, the singularities do not

come from the existence of a special legal regime. These singularities only exist in the application of general

legislation to particular cases.

Keywords: capital of Spanish Autonomous Communities; town planning; particular laws for capitals; legal regime for big

cities; metropolitan movement.

1. Introduccidon

El proposito del presente estudio es analizar el sentido
juridico de la capitalidad de las regiones espafiolas, asf
como estudiar la existencia de eventuales relaciones en-
tre la condicion de capital de una comunidad auténoma
y alguna especialidad en su régimen juridico urbanis-
tico y territorial, que permitan hablar de la nocién de
capitalidad como parametro juridico con trascendencia
territorial. El soporte analitico para llevar a cabo dicho
analisis serd principalmente la normativa estatal y auto-
némica que ha reconocido singularidad al hecho juridi-
co de la capitalidad, asi como aquella otra normativa no
dirigida exclusivamente a las ciudades capital, pero en
la que la condicién de capital también es considerada.

Desde esta perspectiva, seran objeto de este estu-
dio desde el articulo 5 de la Constitucion, en el que se
establece la capital del Estado, hasta el diferente trata-
miento que los estatutos de autonomia han otorgado
a esta cuestion, pasando por las leyes de capitalidad,
tanto las dictadas por el legislador estatal, como las
aprobadas por los Parlamentos autondémicos, para
concluir con las especialidades de la normativa de régi-
men local en el marco del régimen de los “municipios
de gran poblacién”, del mismo modo que las parti-
cularidades destacables previstas en las normas urba-
nisticas autondémicas. Mas alla de ese material juridi-
co-positivo, el tema de la capitalidad no ha sido una
materia especialmente tratada por la doctrina. Mucho
menos, por no decir que es practicamente inexistente,
esa materia ha sido estudiada desde su conexion con
la perspectiva territorial.

88

El analisis de la regulacion de las capitales regiona-
les y su eventual trascendencia a nivel territorial, no
se puede afrontar sin llevar a cabo un estudio previo
sobre el significado juridico de la nocién juridica de
capitalidad. Los estudios existentes a este respecto se
refieren fundamentalmente a la capitalidad del Estado,
pero en términos generales, y sin perjuicio de las pecu-
liaridades estatutarias, se puede decir que el concepto
juridico es compartido y Unico, fundado en la nocion
juridica elaborada fundamentalmente con base en los
comentarios al articulo 5 de la Constitucion.

Otra nota caracteristica del régimen de capitalidad,
es gque la condicion de capital ha estado relacionada
con una especialidad juridico-organizativa y compe-
tencial que es atribuida por leyes especiales. Es bien
cierto que no se trata de una especialidad que se pu-
diera decir totalmente compartida en todas las comu-
nidades autbnomas, pero si que tiene cierta apoyatura
en nuestro pais siguiendo fundamentalmente el refe-
rente ya clasico de las ciudades de Madrid y Barcelona.
Aqui podriamos hablar en términos amplios de ciertas
especialidades del régimen general municipal; precisa-
mente por ello, se afrontara el analisis de las leyes de
capitalidad por separado debido a su singularidad en
el seno de nuestro derecho local. En cualquier caso, ya
se anticipa a modo de conclusion que los resultados
de dicho estudio no son especialmente significativos,
maxime desde la perspectiva territorial asumida como
eje analitico de este trabajo.

El siguiente paso a llevar a cabo en este estudio sera
hacer un repaso del tratamiento juridico que la legisla-
cion de régimen local otorga a esta cuestion. Mas alla
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de la prevision de leyes de capitalidad a la que ya se
ha hecho referencia, en realidad las leyes de régimen
local (la basica estatal y las autonémicas) no singulari-
zan el régimen de capitalidad en cuanto tal, sino que,
siguiendo precedentes legales que se remontan casi un
siglo atras, se identifican en buena medida con el régi-
men juridico de los “municipios de gran poblaciéon”. La
singularidad de este régimen juridico tiene en cuenta
la capitalidad para concretar los municipios que deben
organizarse de forma comun bajo el régimen denomi-
nado “municipios de gran poblacién”, pero nada mas.

También se procedera a intentar hacer un parangén
entre las conclusiones alcanzadas del estudio general,
y la regulacion especifica en materia urbanistica y de
ordenacion urbanistico-territorial. Aqui la intencién
es concretar si existe alguna relaciéon entre la eventual
trascendencia politico-administrativa de la capitalidad
(en los distintos tipos identificados) y el régimen juridi-
co urbanistico (competencia en materia de aprobacién
de planes, por ejemplo) y territorial (aprobacién de pla-
nes subregionales, planes cuyo objeto es la ordenacién
del territorio del término municipal de la capital y areas
de influencia, la capitalidad como objeto de planifica-
cién, capitales con un tratamiento juridico diferenciado
en virtud de la aprobacién de planes territoriales, capi-
tales con régimen especifico en virtud de su propia ca-
pitalidad a pesar de no ser consideradas como grandes
municipios...).

El enfoque en cualquiera de las aproximaciones
recién senaladas (leyes de capitalidad y legislacion de
régimen local, legislacién sectorial) no serd ni mucho
menos exhaustivo, es decir, no se trata de describir y
explicar el régimen juridico en cada caso, sino de, a
la vista de ese material normativo, tratar de alcanzar
conclusiones que puedan tener aplicaciones, trascen-
dencia o consecuencias de caracter territorial y urba-
nistico. Asimismo, y para concluir, se pretende realizar
una tipologia de capitales desde la perspectiva de los
criterios empleados para su designacién, y con base en
las regulaciones que afectan a la capitalidad.

2. Capitalidad del Estado y capitales autoné-
micas
2.1. El significado juridico de la capitalidad

La Constitucion espafola es bastante parca al referirse
a la capitalidad del Estado. Este concepto juridico es

LA REGULACION DE LAS CAPITALES REGIONALES Y SU TRASCENDENCIA A NIVEL TERRITORIAL

Unicamente mencionado en el articulo 5 de la Consti-
tucién, para indicar que “La capital del Estado es la vi-
lla de Madrid”. A lo largo del texto constitucional nin-
guna otra referencia expresa se hace a este concepto,
si bien es cierto que, como luego se pondréa de relieve,
indirectamente se alude al mismo cuando el articulo
147.2.c) dispone que los estatutos de autonomia de-
ben contener “La denominacion, organizacion y sede
de las instituciones autbnomas propias”.

Es probable que el motivo por el cual la Constitu-
cién no se refiriera al término “capital” de las comu-
nidades auténomas sea el mismo que llevé a deter-
minados estatutos a no determinar dénde radica la
capital sede de sus instituciones. No siendo pacifico
durante el proceso constituyente, aunque también al
momento de la aprobacién de los primeros estatu-
tos autonémicos, cudles serian las capitales regiona-
les, asi como si deberfan ser una o mas las ciudades
que albergasen las sedes de las instituciones superio-
res de las comunidades auténomas, algo que podria
haber sido convertido en una fuente de conflicto en
aquel momento (Aragdén Reyes, 1997, 134), parece
prudente que la Constitucién no empleara el término
“capital” en relacion con las comunidades auténo-
mas. En fin, se trataba de salir al paso de una delicada
cuestion que, mas alla de cuestiones poblacionales,
economicas o histoéricas, alcanzaba otras de equilibrio
territorial a nivel regional. Sobre todo ello volveremos
mas adelante.

A pesar de la parquedad normativa en esta materia,
e incluso de la omision de la referencia de la capital en
algunos estatutos, ello no significa que todas las enti-
dades territoriales no tengan su propia capital, y que
el sentido de la “capitalidad”, como concepto juridico,
no sea comun a todos los niveles territoriales, ya se
trate de la capital estatal, ya de la capital regional o
autondmica, ya de la capital provincial. Dicho de otra
manera, toda comunidad politica tiene una capital, in-
cluso aunque sus normas fundamentales no aludan a
esta cuestion expresamente.

Dando un paso adelante, y desde un plano estric-
tamente juridico, la capitalidad tiene al menos dos ver-
tientes, ambas intimamente relacionadas. La primera
es inherente a la comprensién misma de las entidades
territoriales, esto es, a la idea de capitalidad como ins-
trumento juridico equiparable a aquel que permite la
localizacion e identificacion de las personas juridicas;
en la segunda, desde una perspectiva sustancial, la ca-
pitalidad se conforma por una sola condicién: el hecho
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de ser sede de las instituciones politicas representativas
de la entidad territorial respectiva.

En cuanto a la primera consideracion, la nociéon de
“capital” de una entidad territorial tiene una directa
relacion con la nocién de domicilio de las personas
juridicas, esto es, con la sede juridica de las mismas,
gue, en cuanto tal, constituye también un rasgo iden-
tificador de la personalidad. Salvando las distancias, la
capitalidad responde a necesidades analogas (Morell
Ocanfa, 2002, 924; Aragén Reyes, 1997, 133-137).

En segundo lugar, deciamos anteriormente que las
capitales autonémicas, como el resto de capitales, son
la sede de las instituciones regionales.” Esto, como ya
hemos sefialado, es inherente a la idea de personali-
dad juridica, aunque sin duda es matizable a la vista
de los distintos estatutos de autonomia. Con base en
los estatutos de autonomia cabe derivar las siguientes
conclusiones en torno a la nocién de capitalidad: 1.9)
La capital es la sede preferente de todas las institu-
ciones autondmicas —concepto amplio de capitalidad,
que implicaria que la capital es la sede del presidente,
del Gobierno, del Parlamento autonémico...—; esto
también supone que algunas de esas sedes pueden es-
tar en otros municipios sin que la condicién de capital
cambie, siempre y cuando se respete el concepto basi-
co de capitalidad en los términos que se mencionan a
continuacion; 2.?) La capital es sede, siempre y en todo
caso, de al menos la institucién que representa a la en-

tidad territorial —concepto béasico de capitalidad, que
implicaria que la capital es sede del 6rgano supremo
de la comunidad, es decir, de aguel que tiene atribuida
la representacion de toda la entidad juridico-politica, la
jefatura del Estado, en los Estados, 2 y el presidente de
la Comunidad en el caso de las comunidades auténo-
mas—, lo que implica que la localidad en la que se ubica
dicha sede sera en todo caso la capital.?

Dicho esto, es correcto decir que no se puede ha-
blar del caracter Unico de la capitalidad como sede ins-
titucional, aunque para ser exactos ni siquiera puede
hablarse del caracter Unico de la capital (Canarias es
el mejor ejemplo). Tampoco cabe hablar de caracter
inalterable de la capitalidad como sede institucional.*
Si que es correcto afirmar que las sedes institucionales
son fijas, pero nada obsta que puedan ser modificadas,
como asi se prevé en bastantes estatutos, del mismo
modo que ello tampoco impide la posibilidad de cele-
brar sesiones o realizar actividades en otras localidades
diferentes a las de su sede, algo también previsto en
varios estatutos de autonomia. Es l6gico admitir que
esto ni altera el régimen de la capitalidad ni supone
transformacion en el caracter fijo de las sedes.

Mas alld de estas consideraciones, no puede de-
cirse que desde el plano juridico la condicion de ca-
pitalidad suponga juridicamente el reconocimiento
de privilegio alguno. A lo sumo, como mas adelante
podra mostrarse, se concreta en un régimen juridico

1. Morel Ocana (2002, 924) afirma que la capitalidad es la cualidad juridica conferida a un municipio por el hecho de ra-
dicar en esa localidad “la sede del 6rgano u érganos que asumen la representacion de la colectividad territorial”. Una opinién
distinta en Vetasco Casattero (2006, 322y ss.).

2. El articulo 56.1 de la Constitucion establece que el rey, jefe del Estado, “asume la mas alta representacion del Estado
espanol en las relaciones internacionales”. En relacion con estas consideraciones, Piiar Maras (1983, 378) afirma que Madrid
es capital de Espafia porque acoge establemente a la Corona. De la misma opinion, Aracon Reves (2006, 26). En contraposicion,
el articulo 98.2 de la Constitucion no menciona que el presidente del Gobierno ejerza funciones equiparables. De hecho, el
articulo 2.2.a) de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, atribuye al presidente del Gobierno la representacion del
propio Gobierno. No obstante, MoreL Ocara (2002, 936), con razon, afirma que, al menos por lo que se refiere a la capitalidad
del Estado, la identificacion entre capitalidad y sede de las instituciones superiores “parte de un hecho consolidado, pero no
reflejado en el ordenamiento”. Ciertamente, ni el citado articulo 56 de la Constitucion, ni el Real Decreto 310/1979, de 13
de febrero, por el que se reorganiza la Casa de S. M. el Rey, concretan expresamente esa relacion. Lo mismo sucede con los
reglamentos del Congreso y del Senado y con la Ley del Gobierno de 1997.

3. En sentido similar se pronuncia Aracon Reves (1997, 136y 137) identificando un concepto “propio” y otro “minimo” de
capitalidad. Ademas, como sefala el autor, nuestro ordenamiento nos aporta buenos ejemplos que ratificarian esta tesis. Asi,
como habra ocasidon mas adelante de mostrar, en el Estatuto de Canarias la capitalidad es compartida, porque también esta
compartida la sede de la Presidencia entre las ciudades de Santa Cruz de Tenerife y las Palmas de Gran Canaria. Sin embargo, en
alguna comunidad en la que la sede del Parlamento se localiza en un municipio distinto al de la capital (en la Regiéon de Murcia
el Parlamento esta en Cartagena), la sede de la Presidencia si que radica en la capital, y sin que ello suponga una comparticiéon
de la capitalidad entre Murcia y Cartagena.

4. En el caso de Madrid como capital estatal, es preciso hacer alguna puntualizacién que no proviene tanto del limitado
alcance con que el texto constitucional regula esa cuestion, como del Estatuto de la Comunidad de Madrid, cuyo articulo 6
establece que Madrid es “sede de las instituciones generales” del Estado. ArRacoON Reves (2006, 27) mantiene que solo previa
modificacion del Estatuto de Madrid cabria “deslocalizar” las sedes institucionales del Estado en otro municipio.
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relativamente especial contenido principalmente en
las leyes de capitalidad. Ahora bien, esto no es una
condicién indispensable, sino meramente una posi-
bilidad que solo se concreta en algunos estatutos de
autonomia y en alguna ley autonémica de régimen
local. Mas alla de todo ello, insistimos, la capitalidad
otorga una distincion en el plano politico, asi como
en el plano simbdlico y honorifico, del mismo modo
que un conjunto de obligaciones para con todo el te-
rritorio y para con todos los ciudadanos (Aragéon Re-
yes, 1997, 140). Muchas de las aqui llamadas leyes
de capitalidad abundan precisamente en ese tipo de
contenidos puramente formales.

2.2. Analisis de los estatutos de autonomia

El tratamiento juridico que los estatutos de autonomia
hacen de la cuestion juridica de la capitalidad, aporta
peculiaridades que nos permiten identificar los siguien-
tes grupos de comunidades autbnomas, en atencién a
los términos en que es regulada su capital:

1.°) Comunidades auténomas que citan e identi-
fican nominalmente su capital, sin relacionarla con la
sede institucional de la comunidad.

Este seria el caso de la Comunidad Foral de Nava-
rra, donde el articulo 8 de la Ley Orgénica 13/1982,
de 10 de agosto, de reintegracion y amejoramiento del
Régimen Foral de Navarra, dispone que “La capital de
Navarra es la ciudad de Pamplona”. Ninguna referen-
cia sin embargo se hace a las sedes de los 6rganos po-
liticos de la Comunidad Foral. Sin embargo, la mesura
con que el Estatuto regula esta cuestion contrasta con
el hecho de que Pamplona sea una de las pocas capita-
les con ley propia, y ello, insistimos, sin alusion alguna
en el Estatuto autondmico.

2.°) Comunidades auténomas en las que la identifi-
cacion especifica de la ciudad capital se vincula con la
alusién a que dicha ciudad es la sede de las institucio-
nes fundamentales de la comunidad.

La mayoria de estatutos se integrarian en este gru-
po. Las disparidades surgen en funcién tanto de la téc-
nica legislativa empleada, como, desde un punto de
vista mas importante, de la identificacion de la capital
como sede Unica de tales instituciones:

LA REGULACION DE LAS CAPITALES REGIONALES Y SU TRASCENDENCIA A NIVEL TERRITORIAL

a) Comunidades auténomas que en articulo Unico
de su estatuto identifican su capital y la califican como
sede Unica de las instituciones fundamentales de las
mismas.

Dos ejemplos serian tanto el articulo 5 de la Ley
Organica 1/2011, de 28 de enero, de reforma del Es-
tatuto de Autonomia de Extremadura, que establece
gue “La capital de Extremadura es la ciudad de Mérida,
sede de la Asamblea, de la Presidencia y de la Junta”,®
como, en términos similares, el articulo 2.2 del Estatu-
to de Cantabria, aprobado por Ley Orgéanica 8/1981,
de 30 de diciembre, segun el cual “La capital de la Co-
munidad Auténoma es la ciudad de Santander, donde
tendran la sede sus instituciones de autogobierno”.

Otra comunidad auténoma que puede incluirse en
este grupo es Madrid. Sin embargo, presenta algunas
singularidades. El articulo 5 del Estatuto de Madrid,
aprobado por Ley Organica 3/1983, de 25 de febre-
ro, dispone que “La capital de la Comunidad, sede de
sus instituciones, es la villa de Madrid”, afadiendo a
continuacion que sus “organismos, servicios y depen-
dencias” podran “localizarse en otros municipios del
territorio de la Comunidad, de acuerdo con criterios
de descentralizacién, desconcentracion y coordinacion
de funciones”. Se trata sin duda de una particularidad
que no afecta a la idea de capitalidad y tampoco a la
de sede de las instituciones politicas de la Comunidad.
Mas bien esa peculiaridad tiene que ver con la posibi-
lidad de ubicar en otras localidades de la Comunidad
ciertas dependencias de aquellas instituciones, lo que
atiende mas a razones de eficacia y eficiencia en la ges-
tién, que a cualquier otro motivo.

b) Comunidades auténomas gue en uno o varios

articulos de su estatuto identifican su capital y la ca-
lifican como sede Unica de sus instituciones de auto-

gobierno, sin perjuicio de reconocer la posibilidad de
celebrar sus reuniones en otras localidades.

Un buen ejemplo es la Comunidad Auténoma de
Cataluna. El articulo 10 de la Ley Organica 6/2006,
de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia
de Catalufia, dispone que “La capital de Catalufa es
la ciudad de Barcelona, que es la sede permanente del
Parlamento, de la Presidencia de la Generalitat y del
Gobierno, sin perjuicio de que el Parlamento y el Go-
bierno puedan reunirse en otros lugares de Catalufia,

5. La redaccion original del articulo 5 del Estatuto aprobado por Ley Organica 1/1983, de 25 de febrero, mantenia un tenor
similar, si bien la redaccién actual gana en claridad sintactica: “La sede de la Junta y de la Asamblea se fija en Mérida, que es

la capital de Extremadura”.
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de acuerdo con lo que establecen, respectivamente,
el Reglamento del Parlamento y la ley”. La primera
singularidad atiende a algo que es igualmente man-
tenido en otras comunidades autéonomas. A pesar de
la fijacién de una sede Unica de las instituciones, se
admite que estas puedan reunirse en lugares distintos
a la sede ubicada en la capital. La sequnda originalidad
tiene que ver con que en otros preceptos del Estatuto,
de forma redundante, se vuelve a reiterar que Barcelo-
na es la sede tanto del Parlamento (articulo 30.3) como
del Gobierno de la Generalitat (articulo 37.3), y que
ambas instituciones podran celebrar sus sesiones en
otras ciudades.

Un caso similar es el de la Comunidad de las llles
Balears. El articulo 7 del Estatuto, aprobado por Ley
Organica 1/2007, de 28 de febrero, dispone que “La
capital de las llles Balears es la ciudad de Palma, que
es la sede permanente del Parlamento, de la Presiden-
cia del Gobierno y del Gobierno, sin perjuicio de que
el Parlamento y el Gobierno puedan reunirse en otros
lugares de las llles Balears, de acuerdo con lo que esta-
blecen, respectivamente, el Reglamento del Parlamen-
to y la ley”. Posteriormente los articulos 40 (para el
Parlamento) y 57 (para el Gobierno) reiteran la sede de
ambas instituciones, aunque la posibilidad de reunirse
en otras localidades solo se prevé para el Gobierno re-
gional.

También puede incluirse en este grupo la Comuni-
dad Auténoma de Aragén. El articulo 3 del Estatuto,
aprobado por Ley Organica 5/2007, de 20 de abril, es-
tablece que “La capital de Aragon es la ciudad de Za-
ragoza”. Posteriormente, el articulo 35 establece que
“La sede permanente de las Cortes de Aragén es la
ciudad de Zaragoza, en el Palacio de la Aljaferia, sin
perjuicio de que se puedan celebrar sesiones en otros
lugares dentro del territorio de Aragdn”. Asimismo, el
articulo 54 prevé que “La sede del Gobierno de Ara-
gon es la ciudad de Zaragoza, sin perjuicio de que se
puedan celebrar reuniones en otros lugares dentro del
territorio de la Comunidad Auténoma”. La novedad
mas importante es que el apartado 2.° del articulo 54

dispone que “Por ley de Cortes de Aragdn podra mo-
dificarse la sede del Gobierno de Aragén”.

Otro buen ejemplo, con ciertos rasgos distintivos en
cuanto a la técnica legislativa empleada, es el articulo
4.1 de la Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, de
reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia,
que dispone que “La capital de Andalucia es la ciudad
de Sevilla, sede del Parlamento, de la Presidencia de la
Junta y del Consejo de Gobierno, sin perjuicio de que
estas instituciones puedan celebrar sesiones en otros
lugares de Andalucia de acuerdo con lo que establez-
can, respectivamente, el Reglamento del Parlamento y
la ley” . En este caso no se incluye ninguna reiteracion
posterior como en los estatutos catalan y balear.

¢) Comunidades auténomas que en varios articulos
de su estatuto identifican su capital y la califican como
sede Unica de alguna (no todas) de sus instituciones de
autogobierno.

Serfa el caso del articulo 4 del Estatuto de Autono-
mia de La Rioja, aprobado por Ley Organica 3/1982, de
9 de junio, en virtud del cual se afirma que “La capital
de la Comunidad Auténoma de La Rioja es la ciudad de
Logrofio”, sin alusién a su condicion de sede institucio-
nal, como si sucede en el grupo anterior de comunida-
des autdnomas. Mas adelante, en el articulo 19.2, el
Estatuto riojano afade que “El Parlamento de La Rioja
tiene su sede en la ciudad de Logrofio, pudiendo cele-
brar reuniones en otros lugares de La Rioja en la forma'y
supuestos que determine su propio Reglamento”. Nada
se dice sin embargo de la sede del Gobierno regional.

d) Comunidades auténomas gue en uno de los

articulos de su estatuto identifican dos capitales con

sedes igualmente compartidas.
Este es el caso bien conocido de Canarias. El arti-

culo 3 de la Ley Organica 10/1982, de 10 de agosto,
de Estatuto de Autonomia de Canarias, dispone que
“La capitalidad de Canarias se fija compartidamente
en las ciudades de Santa Cruz de Tenerife y Las Palmas
de Gran Canaria, regulandose su desarrollo por Ley del
Parlamento de Canarias”. A continuacion se afade una
“compleja” regulacion de las sedes de autogobierno

6. Dos precisiones deben hacerse en relacion con la Comunidad de Andalucia. En primer lugar, el importante cambio que
el nuevo Estatuto ha asumido en la regulacion de esta cuestion. El antiguo articulo 7 del Estatuto de Autonomia aprobado por
Ley Organica 6/1981, de 30 de diciembre, disponia que “La capital de Andalucfa, sede del Gobierno y del Parlamento, sera la
ciudad que decida este, por mayoria de dos tercios, en su primera sesién ordinaria”. La segunda precision tiene que ver con
la flexibilidad que el nuevo articulo 4.3 del Estatuto de Autonomia vigente prevé para fijar sedes en otras ciudades andaluzas
de organismos o instituciones de la Comunidad Auténoma, para lo cual se remite a una eventual ley del Parlamento andaluz.
Ahora bien, el mismo precepto sienta con rotundidad que esa posibilidad queda vedada para “aquellas sedes establecidas en
este Estatuto”, esto es, las que se residencian en Sevilla segun el articulo 4.1.
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que responde a la idiosincrasia territorial canaria: “La
sede del presidente del Gobierno auténomo alternara
entre ambas capitales por periodos legislativos. 2. El
Parlamento canario tiene su sede en la ciudad de Santa
Cruz de Tenerife".

e) Comunidades auténomas que en un solo pre-
cepto estatutario identifican su capital, pero estable-
cen gue la sede de sus instituciones se comparte con
otra ciudad.

Es el caso de la Regién de Murcia, cuyo articulo 5
de la Ley Organica 4/1982, de 9 de junio, de Estatu-
to de Autonomia, dispone que “La capitalidad de la
Region se establece en la ciudad de Murcia, que sera
sede de sus 6rganos institucionales, con excepcién de
la Asamblea Regional, que la tendra en la ciudad de
Cartagena”. La capitalidad, en coherencia con lo que
hemos insistido al comienzo de este andlisis, se localiza
en la sede de la presidencia.

3.°) Comunidades auténomas que no identifican su
capital, pero que aluden a las sedes institucionales, ya
para identificarlas, ya para remitirse a una ley posterior
a tal efecto.

a) Comunidades autbnomas gue sf identifican no-

LA REGULACION DE LAS CAPITALES REGIONALES Y SU TRASCENDENCIA A NIVEL TERRITORIAL

1/2006, de 10 de abril, en virtud del cual se afirma
que “La sede de la Generalitat sera el palacio de este
nombre, en la ciudad de Valencia”. Asimismo, el arti-
culo 21.2 establece que “Les Corts tienen su sede en
el Palacio de los Borja de la ciudad de Valencia, pu-
diendo celebrar sesiones en otros lugares de la Comu-
nitat Valenciana cuando sus érganos de gobierno asi lo
acuerden”. Finalmente, el articulo 29.3 afirma que “La
sede del Consell serd la ciudad de Valencia, y sus orga-
nismos, servicios y dependencias se podran establecer
en diferentes lugares del territorio de la Comunitat Va-
lenciana, de acuerdo con criterios de descentralizacion
y coordinacién de funciones”.’

En segundo lugar, también cabria citar a la Comu-
nidad de Asturias, cuyo articulo 5 de la Ley Organica
7/1981, de 30 de diciembre, de Estatuto de Autono-
mia del Principado de Asturias, dispone que “La sede
de las instituciones del Principado de Asturias es la ciu-
dad de Oviedo, sin perjuicio de que por Ley del Princi-
pado se establezca alguno de sus organismos, servicios
o dependencias en otro lugar del territorio”.

b) Comunidades auténomas que remiten a una ley
autondémica la determinacion de la sede de sus insti-

minalmente la sede de sus instituciones.
El primer ejemplo es el articulo 5 del Estatuto de la
Comunidad Valenciana, aprobado por Ley Organica

tuciones.®
En este sentido, cabe citar en primer lugar el articu-
lo 4 del Estatuto de la Comunidad Autbnoma del Pais

7. La redaccion original del articulo 6 del Estatuto valenciano, aprobado por Ley Organica 5/1982, de 1 de julio, disponia
sin embargo que “La sede de la Generalidad Valenciana radicara en el Palacio de su nombre, sito en la ciudad de Valencia. Sus
instituciones podran establecerse y celebrar reuniones en cualquiera de los municipios de la Comunidad, de acuerdo con lo que
determine la Ley”.

8. Estas comunidades auténomas plantean el problema juridico de la reserva estatutaria de la determinacion de la capital,
en virtud de una interpretacion estricta del articulo 147.2.c) de la Constitucién. Sobre esta cuestion se pronuncié temprana-
mente el Tribunal Constitucional en su sentencia 89/1984, de 28 de septiembre, recurso de inconstitucionalidad presentado
contra la Ley Organica 4/1983, de 25 de febrero, del Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn, cuyo articulo 3 en su redaccion
original establecia una remision legal para la determinacion de la sede institucional de la Comunidad: “ 1. Constituidas las Cor-
tes de Castilla y Ledn en la villa de Tordesillas, aprobaran, en su primera sesion ordinaria, la Ley que determine la sede o sedes
de sus instituciones de autogobierno por mayoria de dos tercios. 2. Una ley de las Cortes de Castilla y Ledn determinara la ubi-
cacién de los organismos o servicios de la Administracion de la Comunidad, a propuesta de la Junta, atendiendo a criterios de
descentralizacion, eficacia, coordinacion de funciones y a la tradicion histérico-cultural”. Pues bien, el Tribunal Constitucional
desestimo tal recurso, considerando que la exigencia expresada en el articulo 147.2.c) de la Constituciéon, no podia entenderse
como una reserva estatutaria absoluta, sino relativa, que solo significaba la total exclusion de la norma estatal no estatutaria,
pero que no impedia la remisién del Estatuto a la ley de la propia Comunidad. Afirma expresamente la sentencia (FJ 7) lo
siguiente: “Ciertamente no existe tal reserva ni siquiera frente a las leyes del Estado en lo que se refiere a las competencias
[articulo 147.2.0)], ya que estas pueden resultar también de las leyes estatales no estatutarias a que se refiere el articulo 150
de la Constitucién. Tampoco existe tal reserva estatutaria absoluta frente a la Ley de la Comunidad Auténoma en lo que se
refiere a la organizacién de las instituciones autbnomas propias, cuyo desarrollo mediante ley no podria considerarse contrario
al articulo 147.2.¢). Y lo mismo hay que decir de la determinacién de la sede de tales instituciones. El precepto contenido en
el articulo 147.2.c) de la Constitucién significa sin duda la absoluta exclusion de la norma estatal no estatutaria, pero no se
ve razén para afirmar que se ha infringido cuando, como ocurre en el caso presente, aun no fijandose la sede por su nombre,
se establece qué 6rgano habra de determinarla, cuando y dénde habra de hacerlo y con qué mayoria, que es perfectamente
acorde con una interpretacion, que no hay motivos para rechazar, que ve en el articulo 147.2.d) una reserva estatutaria sélo
relativa en la materia que nos ocupa”.

Un anélisis y comentario critico destacado de la sentencia en ArRaGON Reves (1997). Sobre la cuestion de la reserva estatutaria
véase FErRNANDEZ-MIRaNDA (2005, 278-280).
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Vasco, aprobado por Ley Organica 3/1979, de 18 de
diciembre, segun el cual “La designacion de la sede de
las instituciones comunes de la Comunidad Auténo-
ma del Pais Vasco se hara mediante ley del Parlamento
Vasco y dentro del territorio de la Comunidad Auténo-
ma".° También es el caso de la Comunidad de Galicia.
El articulo 8 del Estatuto gallego, aprobado por Ley
Organica 1/1981, de 6 de abril, dispone que “Una ley
de Galicia, para cuya aprobacion se requerira el voto
favorable de las dos terceras partes de los miembros de
su Parlamento, fijara la sede de las instituciones auto-
némicas”." Igualmente, cabe citar dentro de este gru-
po a la Comunidad de Castilla-La Mancha. El articulo
6 del Estatuto castellano-manchego, aprobado por
Ley Organica 9/1982, de 10 de agosto, establece que
“Una ley de las Cortes de Castilla-La Mancha fijara la
sede de las instituciones regionales”." Es también, por
ultimo, el caso de la Comunidad de Castilla y Leén,
cuyo Estatuto, aprobado por Ley Organica 14/2007,
de 30 de noviembre, en su articulo 3.1 dispone que
“Una ley de las Cortes de Castilla y Ledn, aprobada
por mayoria de dos tercios, fijara la sede o sedes de las
instituciones basicas de la Comunidad”."

En virtud de este repaso de las normas estatutarias
vigentes cabe llegar a las siguientes conclusiones en
relacion con la nocién juridica de capitalidad:

a) Desde un plano puramente formal cabe poner
de relieve la diversidad de modelos de capitalidad.

b) La no identificacién de la capital autonémica
en los estatutos de autonomia no es ébice para ad-
mitir la existencia de una conexion evidente entre la
idea de capitalidad y la de “sede de las instituciones
autéonomas propias” del articulo 147.2.c) de la Cons-
titucion.™ La capital es la ciudad donde se ubica la
sede de las instituciones politicas de la comunidad
auténoma.

C) A pesar de la relacion entre capitalidad y sede
institucional, los estatutos de autonomia ponen de re-
lieve que la sede de las instituciones autondmicas pue-
de ser modificada, compartida entre varios municipios
e incluso no coincidir con la capital. La sede institucio-
nal, por tanto, mantiene una relacion necesaria pero
no suficiente con la capitalidad. Es decir, un municipio
es capital de una comunidad auténoma si alberga to-
das las sedes de las instituciones politicas de la regién o
al menos la presidencia de la comunidad. Esto también
significa que ser sede de alguna de las instituciones au-
tondmicas distintas a la del presidente no es suficiente
para adquirir la condicion de capital. Aqui es preciso
conectar esta conclusiéon con el concepto basico de ca-
pitalidad manejado paginas atras, que permite afirmar
que una ciudad que deja de ser sede del érgano de

9. Ley 1/1980, de 23 de mayo, de Sede de las Instituciones de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco, designando a

Vitoria.

10. Ley 4/2002, de 25 de junio, del estatuto de la capitalidad de la ciudad de Santiago de Compostela.

11. Ley de 7 de diciembre de 1983 de la Sede de las Instituciones Regionales de la Junta de Comunidades de Castilla-La
Mancha, designando a Toledo.

12. Una puntualizacién debe hacerse al respecto de esta Comunidad. El apartado 2.° del articulo 3 del Estatuto establece,
de forma similar a lo que hace el Estatuto de la Comunidad de Madrid, que “La Junta de Castilla y Le6n determinara la ubica-
cion de los organismos o servicios de la Administracion de la Comunidad, atendiendo a criterios de descentralizacion, eficacia
y coordinacion de funciones y a la tradicion historico-cultural”. Por otro lado, merece la pena recordar las diferencias con la
redaccion original del articulo 3.2 del Estatuto castellano-leonés, aprobado por Ley Orgénica 4/1983, de 25 de febrero, previstas
a este respecto, y ya puestas de relieve al analizar la STC 89/1984.

En otro orden de cosas, la ley a la que se remite el precepto estatutario es la Ley 13/1987, de 29 de diciembre, por la que
se determina la sede de las instituciones de autogobierno de Castilla y Ledn, designando a Valladolid; no obstante, transitoria-
mente se establece que las Cortes de Castilla y Ledn determinaran su ubicacion, de acuerdo con lo previsto en el articulo Unico
de la Ley, conforme al procedimiento establecido en su propio Reglamento. Se afiade que "“En tanto no se produzca dicha
ubicacioén en la ciudad de Valladolid, se mantendra como sede la actualmente establecida en el castillo de Fuensaldafia”. En la
actualidad la sede se localiza ya en la capital.

13. Esa identificacion se confirma, por ejemplo, a la vista de la regulacién dictada en Galicia a estos efectos. Recordemos
que el articulo 8 del Estatuto gallego dispone que una ley “fijara la sede de las instituciones autonémicas”. Dicha ley fue la Ley
1/1982, de 24 de junio, de fijacion de la sede de las instituciones autonémicas de Galicia, que designé a Santiago de Compos-
tela. Por su parte el articulo 89.2 de la Ley 5/1997, de 22 de julio, de Administracion Local de Galicia, reconocié que también
por ley del Parlamento de Galicia se dotaria “de un estatuto especial a la ciudad de Santiago de Compostela como sede de las
instituciones autonémicas”. Pues bien, el articulo 1 de la Ley 4/2002, de 25 de junio, del estatuto de la capitalidad de la ciudad
de Santiago de Compostela, hace confluir ambas nociones, “capitalidad” y “sede de las instituciones autonémicas”, sefialando
que “La presente Ley tiene por objeto regular el estatuto especial de la ciudad de Santiago de Compostela como sede de las
instituciones autonémicas y por su reconocimiento como capital de la Comunidad Auténoma de Galicia, de conformidad con
lo previsto en el articulo 89.2 3. de la Ley 5/1997, de 22 de julio, de Administracién local de Galicia”.
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suprema representacion de la comunidad, dejaria de
responder al sentido juridico minimo de la nocion de
capitalidad por mucho que siga siendo formalmente la
capital de la region.

d) La capitalidad puede ser compartida por varias
ciudades del mismo modo que puede ser modificada.
La particularidad que surge en aquellas comunidades
auténomas que identifican nominalmente su capital
en sus estatutos, es que su modificacién debera rea-
lizarse por las vias estatutarias previstas. Sin embargo,
en aquellas otras cuya designacion se remite a la ley, y
no existiendo una reserva estatutaria absoluta en esta
materia, es evidente que un cambio legal seria via juri-
dica suficiente para dicho cambio.

e) La sede de las instituciones no impide la cele-
bracion de reuniones en otras localidades, del mismo
modo que la ubicacién de sus dependencias adminis-
trativas o de gestién en otros municipios.

3. Leyes y regimenes especiales

En los ultimos anos ha cobrado especial interés la posi-
bilidad de que las grandes ciudades, incluso sin la con-
dicion de capital, gocen de un régimen juridico parti-
cular. Se pueden diferenciar dos tipos de iniciativas a
este respecto: de forma singular, aquellas normas con
rango de ley, estatales y autonémicas, que atribuyen
a la capital un régimen juridico especifico; segundo,
de forma maés general, la Ley de Bases del Régimen
Local, segun fue modificada por Ley 57/2003, de 16
de diciembre, y en virtud de la cual se introdujo el nue-
vo titulo X a la Ley, relativo a los “municipios de gran
poblacion”, entre los que la capitalidad y la condicion
de sede institucional es uno de los criterios para la apli-
cacién de dicho régimen juridico.

LA REGULACION DE LAS CAPITALES REGIONALES Y SU TRASCENDENCIA A NIVEL TERRITORIAL

3.1. Las leyes de capitalidad

3.1.1. Las especialidades del régimen juridico
de Madrid y Barcelona, asi como de otras ca-
pitales regionales

En nuestro derecho local la singularidad de algunas
ciudades espafiolas ha estado ligada al “régimen de
carta”. Ortiz Diaz (1954, 42 y ss.) hizo uno de los pri-
meros analisis sobre esta cuestion, mostrando que esta
especialidad del régimen local es tradicional en nues-
tro derecho, existiendo previsiones normativas desde el
Estatuto Municipal de 1924 (articulos 142 y ss.), la Ley
municipal republicana (articulos 98-100) y las leyes de
régimen local de 1950 (articulo 303) y 1955, modifica-
da en 1957 (articulo 94 y 96).*

En la actualidad la utilizacion de dicha categoria
carece de lugar, pues el “régimen de carta” adquie-
re sentido al estar vinculado a sistemas normativos no
basados en la autonomia municipal.’™ En la actualidad
todos los municipios espafnoles gozan de la autono-
mia organizativa que podia deducirse del “régimen de
carta” otorgado por los precedentes normativos de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del
Régimen Local (en adelante, LBRL). Por este motivo,
las leyes de Madrid y Barcelona no son propiamente
“leyes de carta” entendidas en el sentido tradicional,
sino simplemente leyes especiales que desplazan el ré-
gimen general local comun (general y sectorial) (Velas-
co Caballero, 2009, 203y 204).

Es bien cierto que el hecho de la capitalidad no
significa necesariamente la existencia de un estatuto
especial (Ortega Alvarez, 2003, 1137). Ahora bien, si
que es cierto que, tanto por motivos histéricos como
econoémicos, del mismo modo que por la poblaciéon de
esas ciudades, o bien por el fenémeno del metropoli-
tanismo, la capitalidad ha estado ligada a ciertas espe-

14. La jurisprudencia constitucional también ha efectuado alguna reflexion sobre este singular régimen y su respeto del
principio de autonomia municipal, con base en la legislacién de régimen local vigente hasta la aprobacién de la Ley de Bases del
Régimen Local de 1985. En concreto, la STC 4/1981, de 2 de febrero, en el recurso de inconstitucionalidad contra diversos pre-
ceptos del texto articulado y refundido de las leyes de bases de régimen local de 17 de julio de 1945 y 3 de diciembre de 1953,
aprobado por Decreto de 24 de junio de 1955, entre otras normas preconstitucionales, se pronuncié sobre los articulos 94.1 y
96 de la Ley de Régimen Local que se referian al régimen especial municipal de carta —organico y econémico- y establecian la
competencia del Consejo de Ministros para aprobar dicha carta. Pues bien, la STC 4/1981 afirma que, para enjuiciar la consti-
tucionalidad de esa competencia, debia tenerse en cuenta que la finalidad del legislador era la de permitir el establecimiento
de un régimen organico peculiar para el gobierno y la administracién del municipio, o un sistema econémico adecuado a sus
necesidades peculiares, distinto del general, si bien dentro de los limites permitidos por la ley. Afiade a continuacion: “partiendo
de esta finalidad, la aprobacion de la carta por el Gobierno no puede considerarse opuesta a la Constitucion, ya que la auto-
nomia garantizada para la gestion de los respectivos intereses no parece que tenga que comprender el poder dotarse de un
gobierno y administracion o de un régimen econdémico distinto del previsto con caracter general por la ley, sin control alguno”.

15. Sin embargo, alguna doctrina ha empleado recientemente esa terminologfa. Véase Orreca Awarez (2003, 1137 y ss.).
Igualmente, la propia Ley 22/1998, de 30 de diciembre, de la Carta Municipal de Barcelona, emplea ese mismo concepto.
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cialidades juridicas que no necesariamente nacen de la
condicién de capital de la ciudad, sino de esas otras cir-
cunstancias... Esto quiere decir que, sin perjuicio de su
relacion, juridicamente deben distinguirse la condicion
de capitalidad y la de “municipio de gran poblacién”,
asi como el fenémeno del metropolitanismo, pues no
siempre existe correspondencia entre todos esos con-
ceptos.

Otra cuestion clave en relacion con la eventual
existencia de una ley especial es que esa circunstan-
cia ligada a la capitalidad no puede, en ningun caso,
suponer el desconocimiento del principio de autono-
mia municipal. Dicho de otra manera, parafraseando
el articulo 2 LBRL y la jurisprudencia constitucional, la
capitalidad no puede privar al municipio que goce de
tal condicién de la participacion en la toma de decisio-
nes que afecten a los intereses locales. No son posibles,
por ejemplo, de acuerdo con nuestro ordenamiento
constitucional, soluciones que hicieran depender de las
autoridades centrales el gobierno municipal de la capi-
tal del Estado, algo que en cambio si encontramos en
derecho comparado (Pifiar Manas, 1983, 400; Ferret
Jacas, 2002, 7). De hecho, no es baladi que leyes como
las de Madrid y Barcelona incorporen un precepto que
parte del reconocimiento, como no podia ser de otra
manera (aungue nunca es ocioso reiterarlo), del respe-
to de la autonomia local.

En nuestro pais la aprobacién de leyes especiales
presenta bastantes singularidades. La primera, y pro-
bablemente la mas destacada, es la existencia de leyes
especiales de capitalidad dictadas por el legislador es-
tatal y otras aprobadas por el legislador autonémico.
En cuanto a las primeras cabe citar la Ley 1/2006, de
13 de marzo, por la que se regula el régimen especial
del municipio de Barcelona, asi como la Ley 22/2006,
de 4 de julio, de capitalidad y de régimen especial de
Madrid.

Esa disyuntiva plantea el problema de si el Estado
goza de competencias para aprobar leyes basicas que
afecten a una Unica ciudad. Dos tipos de argumentos
cabria alegar a favor de dicha competencia. En primer
lugar, que, cuando se dan situaciones singulares, la le-
gislacion basica estatal puede perder su caracteristica
de generalidad. Dicho de otra manera: es igualmente
basico que haya regimenes distintos para municipios
diferentes (Font i Llovet, 2000, 19-20)." Y, en segundo
lugar, y esto habrfa que afiadir es aplicable solo a la Ley
de Madrid, los titulos competenciales basicos del Es-
tado con base en los que fue aprobada la Ley pueden
albergar normas de desarrollo y pormenorizadas alli
donde no puede existir competencia autonémica. En
el caso madrilefio se unen varios datos que confirman
esa tesis. Primero, que Madrid es la capital del Estado
y que por tal motivo debe ser regulada por el propio
Estado. Segundo, la particularidad de que el articulo 6
del Estatuto de Autonomia de Madrid remita a una ley
estatal dicha regulacion, en lo que se puede calificar,
mas que de una atribucién competencial que un esta-
tuto no puede realizar a favor del Estado, de una limi-
tacion de la competencia autonémica en materia de
régimen local (ex articulo 27.1 del Estatuto) (Velasco
Caballero, 2006, 326).

Dando un paso adelante, entre las capitales auto-
némicas con ley especial hay a su vez que distinguir
entre aguellas cuya singularidad se prevé ya en el es-
tatuto de autonomia y/o en la legislaciéon autonémica
de régimen local, y aquellas otras gue cuentan con una
ley sin que su estatuto y/o su legislacién de régimen
local prevean expresamente la posibilidad de aprobar
una ley de capitalidad. Respecto de las primeras se ha
de sefialar, por una parte, que la inclusion de la com-
petencia en el Estatuto de Autonomia supone una ma-
yor garantia para la comunidad autdbnoma en términos
competenciales. Ahora bien, esto no supone una ex-

16. Tanto la STC 4/1981 como la STC 214/1989, de 21 de diciembre, si bien de forma tangencial, vienen a aceptar im-
plicitamente estos regimenes especiales, a pesar de su singularidad. Sobre la STC 4/1981, ya hemos sefalado que el Tribunal
confirma la constitucionalidad de la por aquel entonces vigente Ley de Régimen Local de 1955 sobre la competencia del Con-
sejo de Ministros para aprobar regimenes de carta. Por lo que se refiere a la STC 214/1989 (FJ 7), el Tribunal se pronuncia sobre
el articulo 9 LBRL. El articulo 9 establece que las normas de desarrollo de la Ley que afecten a entidades locales no podran
limitar su ambito de aplicacion a una o varias de dichas entidades con caracter singular, sin perjuicio de lo dispuesto para los
regimenes municipales o provinciales especiales. Sin embargo, en opinién del Tribunal, este precepto “no supone, en contra de
lo que sostiene la Generalidad, la imposicién de un uniformismo generalizado en el ejercicio de las competencias autonomicas,
ni la imposibilidad de regimenes locales especiales, sino que tan solo veda el establecimiento de regimenes locales de caracter
singular, es decir, con aplicacion limitada a determinadas y concretas entidades locales individualizadas por la propia norma. La
prohibiciéon de regimenes, de caso Unico, singulares o particularizados constituye por su propia naturaleza una norma basica,
gue por su contenido no supone una restricciéon del ambito de regulacion propio de la comunidad auténoma, y es ademdas una
garantia adicional de la propia autonomia local, que podria resultar disminuida a través de la creacién de normas de caso Unico
por parte de la comunidad autbnoma”.
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clusividad competencial limitadora de las competen-
cias estatales otorgadas por la Constitucion. Aqui de
nuevo se ha de citar a Barcelona como ejemplo, ciudad
respecto de la que el legislador estatal también ha re-
gulado singularmente.

Siguiendo con el ejemplo de Barcelona, debemos
poner de relieve que el articulo 89 del Estatuto de Ca-
talufa, relativo al “Régimen especial del municipio de
Barcelona”, establece que "“El municipio de Barcelona
dispone de un régimen especial establecido por ley del
Parlamento. El Ayuntamiento de Barcelona tiene ini-
ciativa para proponer la modificacion de este régimen
especial y, de acuerdo con las leyes y el Reglamento del
Parlamento, debe participar en la elaboracion de los
proyectos de ley que inciden en este régimen especial
y debe ser consultado en la tramitacion parlamentaria
de otras iniciativas legislativas sobre su régimen espe-
cial”. Asimismo, el articulo 78 del Decreto Legislativo
2/2003, de 28 de abril, por el que se aprobo el Texto
refundido de la Ley municipal y de régimen local de
Catalufa, ya indicaba que “El municipio de Barcelona
disfruta del régimen juridico especial establecido en la
ley de la Carta Municipal de Barcelona”, esto es, la
Ley catalana 22/1998, de 30 de diciembre, de la Carta
Municipal de Barcelona.

También dentro de este grupo se encuentra Palma
de Mallorca. El articulo 75.10 del Estatuto de las llles
Balears establece que “el municipio de Palma dispon-
dra de una ley de capitalidad especial establecida por
el Parlamento de las llles Balears. El Ayuntamiento de
Palma tiene iniciativa para proponer la modificacién de
este régimen especial y, de acuerdo con las leyes y el
Reglamento del Parlamento, debe participar en la ela-
boracion de los proyectos de ley que inciden en este
régimen especial y debe ser consultado en la tramita-
cion parlamentaria de otras iniciativas legislativas sobre
su régimen especial”. Por su parte, el articulo 27 de
la Ley 20/2006, de 15 de diciembre, municipal y de
régimen local de las llles Balears, dispone igualmente
que “El municipio de Palma de Mallorca dispondra de
una ley de capitalidad especial establecida por el Par-
lamento de las llles Balears. El Ayuntamiento de Palma

LA REGULACION DE LAS CAPITALES REGIONALES Y SU TRASCENDENCIA A NIVEL TERRITORIAL

de Mallorca tiene iniciativa para proponer la modifi-
caciéon de este régimen especial y, de acuerdo con las
leyes y el Reglamento del Parlamento, participara en la
elaboracion de los proyectos de ley que inciden en este
régimen especial y serd consultado en la tramitacion
parlamentaria de otras iniciativas legislativas sobre su
régimen especial”. Esta Ley es la Ley 8/2008, de 5 de
junio, de modificacion de la Ley 23/2006, de 20 de
diciembre, de capitalidad de Palma de Mallorca."”

Un segundo grupo de leyes de capitalidad lo con-
formarian las capitales con ley especial a pesar de que
su estatuto no prevefa nada al respecto. En unos casos,
como el de Santiago de Compostela, esa prevision si
que se encontraba en la legislacion de régimen local.
En concreto, la Ley 1/1982, de 24 de junio, de fijacion
de la sede de las instituciones autondémicas de Gali-
cia, en cumplimiento de la remision legal que hacia el
Estatuto de Galicia, designé Santiago de Compostela
como sede. Ahora bien, solo fue por Ley 5/1997, de
22 de julio, de Administracion Local de Galicia, que,
en su articulo 89.2, se previé que “por Ley del Parla-
mento de Galicia”, se dotaria “de un estatuto espe-
cial a la ciudad de Santiago de Compostela como sede
de las instituciones autonémicas”. Dicha Ley es la Ley
4/2002, de 25 de junio, del estatuto de la capitalidad
de la ciudad de Santiago de Compostela.

Aun sin prevision legal previa alguna, también cuen-
tan con ley especial de capitalidad otras dos comuni-
dades autébnomas. Se trata de la ciudad de Pamplona,
en virtud de la Ley Foral 16/1997, de 2 de diciembre,
por la que se establece la “Carta de Capitalidad” de la
Ciudad de Pamplona, y de las capitales canarias, con
base en la Ley de la Comunidad Auténoma de Cana-
rias 8/2007, de 13 de abril, del Estatuto de la Capitali-
dad compartida de las ciudades de Las Palmas de Gran
Canaria y Santa Cruz de Tenerife.

Otro criterio clasificatorio de las leyes especiales de
capitalidad es el de su contenido y, sobre todo, el de la
intensidad regulativa de esos contenidos. Las leyes de
capitalidad, ya hemos insistido sobre ello, establecen
un régimen juridico especial para las localidades que
gozan de la condicién de capital. Es cierto que, al me-

17. Finalmente, dentro de este grupo también cabria citar a Zaragoza, pero lo cierto es que la ley de capitalidad de esta
ciudad todavia no ha sido aprobada. En cualquier caso, se ha de tener en cuenta que el articulo 87 del Estatuto de Aragon es-
tablece que “Zaragoza, como capital de Aragon, dispondra de un régimen especial establecido por ley de Cortes de Aragén”.
Con anterioridad, el articulo 61 de la Ley 7/1999, de 9 de abril, de Administracién Local de Aragén, ya preveia lo siguiente:
“Podra establecerse un régimen especial competencial y financiero para el municipio de Zaragoza, en atencion a su condicion
de capital de la Comunidad Auténoma y sus peculiaridades propias, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 76 de la pre-
sente Ley”, es decir, sin perjuicio de la creacién por ley de la Comunidad Auténoma de la entidad metropolitana de Zaragoza.
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nos en las que vamos a calificar como leyes completas,
ciertamente el fenémeno de la capitalidad como dato
importante para adoptar un régimen especial es clave,
pero también es cierto que otros aspectos son igual-
mente considerados, desde su poblacién a su trascen-
dencia econémica y territorial. Ahora bien, debemos
insistir en que la capitalidad opera como “detonante”
juridico que sintetiza todos esos elementos. De hecho,
no es casualidad que tanto la Ley de Madrid como las
leyes de Barcelona, asi como la Ley de Palma de Ma-
llorca, hagan alusién a esa circunstancia en el primero
de sus articulos.

La mayoria de esas normas legales, aunque es cier-
to que no acogen contenidos idénticos, si que puede
decirse que acogen contenidos comunes. Existe igual-
mente disparidad sustancial entre las que podriamos
denominar, en primer lugar, leyes completas, y las que
podemos calificar como leyes parciales. Sin perjuicio de
gue puedan incidir mas en ciertos aspectos o incluso
olvidar algunos otros, las leyes especiales de Madrid,'®
Barcelona y Palma de Mallorca afrontan contenidos
como los siguientes: 1.°) Honores o distinciones y ré-
gimen protocolario; 2.°) Previsiones organizativas y de
gestion; 3.°) Atribucion de competencias especificas en
materia sectorial; 4.°) Régimen de relaciones entre las
distintas Administraciones Publicas y otras instituciones
gue confluyan en el territorio de la capital, establecien-
do, en su caso, un érgano en cuyo seno se satisfagan
las necesidades de cooperacion y coordinacién entre
estas (Consejo de la Capitalidad o Comision Interadmi-
nistrativa de Capitalidad); y 5.°) Régimen econémico y
financiero especial.

Frente a estas leyes, las leyes parciales pueden ser
asi calificadas no solo porque dejan de regular buena
parte o algunos aspectos de los recién comentados,
sino también porque, incluso cuando regulan practi-
camente todos ellos, lo hacen de forma meramente
testimonial, limitada o muy parcial. Este grupo de le-
yes de capitalidad coincide con aquellas ciudades cuyo
régimen especial no habia sido previsto con anterio-
ridad en el estatuto de autonomia o en la legislacion
de régimen local autondémica: Pamplona,'® Santiago de
Compostela,?® y Las Palmas de Gran Canaria y Santa

Cruz de Tenerife.?" Aqui el fendmeno de la capitalidad
es claramente el mas importante a los efectos de la
aprobacién de tales normas legales.

De todo este conjunto de leyes, sin duda alguna el
mayor interés lo poseen las leyes de Madrid y de Bar-
celona, esto es, tanto la Ley 22/2006, de 4 de julio, de
capitalidad y de régimen especial de Madrid, como la
Ley 1/2006, de 13 de marzo, por la que se regula el ré-
gimen especial del municipio de Barcelona, completa-
da por la Ley catalana 22/1998, de 30 de diciembre, de
la Carta Municipal de Barcelona. Hasta su aprobacion,
la LBRL de 1985 admitio ya ciertas singularidades en el
régimen juridico de ambas ciudades, derivadas de la
vigencia de los decretos de 1960 y 1963, que estable-
cieron un régimen especial para ambos municipios. En
concreto, la disposiciéon adicional 6.2 de la LBRL preveia
en su redaccion original lo siguiente:

“1. El régimen especial del Municipio de Madrid,
contenido en el texto articulado aprobado por Decre-
to 1674/1963, de 11 de julio, modificado por Decreto
2482/1970, de 22 de agosto, continuara vigente, has-
ta tanto se dicte la Ley prevista en el articulo 6 de la
Ley Organica 3/1983, de 25 de febrero, del Estatuto de
Autonomia de la Comunidad de Madrid, salvo en lo
que se oponga, contradiga o resulte incompatible con
lo establecido en la presente Ley. En particular, quedan
expresamente derogados los articulos 2, apartado c;
parrafo 2, inciso final; 11, 12, 13y 39, parrafo 2 de la
mencionada Ley especial, asi como todos aquellos que
configuren un sistema de relaciones interadministrati-
vas distinto al previsto en esta Ley.

2. El régimen especial del Municipio de Barcelona,
contenido en el texto articulado aprobado por Decre-
to 1166/1960, de 23 de mayo; el Decreto-ley 5/1974,
de 24 de agosto, y el Decreto 3276/1974, de 28 de
noviembre, de constitucion y desarrollo de la Entidad
Metropolitana de Barcelona y sus disposiciones con-
cordantes continuardn vigentes salvo en lo que se
oponga, contradiga o resulte incompatible con lo esta-
blecido en la presente Ley.”

La especialidad del régimen juridico de ambos mu-
nicipios se encuentra prevista ya en los estatutos de
autonomia de ambas comunidades auténomas. En el

18. Alguna reflexion precisamente acerca de las limitaciones de la Ley de Madrid en Pareso Acronso (2006, 103-107).

19. La Ley se centra casi en su integridad en el establecimiento de un régimen de financiacion especifico.

20. En este caso se centra la regulacion en las relaciones interadministrativas o en la atribucion de competencias.

21. Fundamentalmente se trata de una ley que regula las relaciones entre Administraciones, asi como las cuestiones mas
protocolarias o simbdlicas, y se limita a citar parte del resto de contenidos antes enunciados.

98

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 30, octubre de 2012, p. 87-110
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



caso de Barcelona, ya ha sido expuesto anteriormente
cémo tanto el Estatuto cataldn como la Ley de régimen
local autonémica preveian una ley especial para esta
ciudad. En el caso de Madrid, también sucede lo mis-
mo respecto del Estatuto de Autonomia, y, ademas, de
una forma particular. El articulo 6 del Estatuto de Ma-
drid dispone que “La villa de Madrid, por su condicién
de capital del Estado y sede de las instituciones ge-
nerales, tendrd un régimen especial, regulado por Ley
votada en Cortes. Dicha Ley determinara las relaciones
entre las instituciones estatales, autondémicas y munici-
pales, en el ejercicio de sus respectivas competencias”.
La peculiaridad es llamativa: el Estatuto de Autonomia
remite la aprobacién de la Ley de capitalidad no a una
ley autonémica, sino a una ley estatal. Aqui, como
el propio precepto indica, no es la capitalidad de la
Comunidad el dato considerado para prever una ley
de capitalidad, sino la previsién del articulo 5 de la
Constitucion que declara a Madrid como capital del
Estado. Como ya hemos sefialado, esta previsiéon debe
entenderse como una autorrestriccion competencial
autondmica y no como una atribuciéon competencial al
Estado, que de ningun modo puede articularse a través
de un estatuto de autonomia.

Aungue ambas leyes fueron tramitadas de forma
similar, lo cierto es que su contenido difiere no tanto
en lo relativo a la regulacion competencial sectorial,
como en los aspectos organizativos.?? Llama la aten-
cion, concretamente, que la Ley de Barcelona carece
de una regulacion organizativa que si tiene la Ley de
Madrid. La razén se encuentra en que dichas determi-
naciones se encontraban ya, en el caso de Barcelona,
en la Ley catalana 22/1998, de 30 de diciembre, de la
Carta Municipal de Barcelona.?> Como ha puesto de
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relieve Velasco Caballero (2009, 203), resulta paradoji-
co que “lo gque para Barcelona es norma autonémica,
para Madrid es norma (basica) estatal”.

Esta paradojica conclusion es consecuencia en bue-
na medida del tenor literal del precepto estatutario
recién comentado de la Comunidad de Madrid. Vaya-
mos por partes. No se puede dejar de reiterar que el
apartado 3.° de la disposiciéon adicional 6. de la LBRL,
en la redaccion otorgada por la Ley 11/1999, de 21 de
abril, alude a los aspectos organizativos que en princi-
pio podian ser objeto de una ley de las comunidades
auténomas afectadas: “Sin perjuicio de lo establecido
en los apartados anteriores, mediante Ley de las comu-
nidades autbnomas respectivas, se podran actualizar
dichos regimenes especiales, a cuyo efecto, respetan-
do el principio de autonomia local y a instancia de los
correspondientes ayuntamientos, podran establecerse
las siguientes especialidades al régimen general de or-
ganizacion municipal previsto en a presente Ley:..." .24

Asipues, puede decirse que la Ley catalana 22/1998,
de 30 de diciembre, de la Carta Municipal de Barcelo-
na, anticipd contenidos que luego la propia LBRL remi-
ti6 a las comunidades auténomas. Quizas mas correcto
seria decir que la LBRL se adapt6 de forma sobrevenida
a un panorama legal ya copado en los aspectos orga-
nizativos por la Ley 22/1998. Ahora bien, en el caso
de la Ley de Madrid, ha sido el legislador estatal y no
el autonomico el que ha dado satisfacciéon a las pre-
visiones organizativas que la disposicién adicional 6.2
remitia al legislador autonémico. Tanto las previsiones
del Estatuto de Autonomia de la Comunidad de Ma-
drid (que contradictoriamente a la LBRL remitian esas
mismas consideraciones al legislador estatal) como el
recurso a los aforismos lex posterior derogat lex ante-

22. Sobre estas leyes se han publicado completos estudios. Véanse Pareio ALFonso, Bravo Rivera y PriETo Romero (2006) para
el caso de la Ley de Madrid, y Font 1 Lover (2000) y GALAN GALAN (2001) para la Ley de Barcelona de 1998.

23. Como sefala FonT 1 Llover (2000, 19-20), la Carta Municipal de Barcelona ha actuado como impulsora del ensancha-
miento de una de las rendijas ya abiertas en la Ley bésica estatal, para dar algo mas de virtualidad a ese principio de diferencia-
cion de lo local que debe ir mas alla de lo competencial y alcanzar también a lo organizativo.

24. El precepto continda sefalando lo siguiente: “1. Se podrad modificar la denominacion de los 6rganos necesarios con-
templados en el articulo 20.1 de esta Ley. 2. El Pleno u 6rgano equivalente podra funcionar también mediante Comisiones.
Corresponde, en este caso, a las Comisiones, ademas de las funciones previstas en el articulo 20.1.c de esta Ley para los 6rga-
nos complementarios que tengan como funcion el estudio, informe o consulta de los asuntos que hayan de ser sometidos a
la decision del Pleno, aquellas que les atribuya o delegue dicho Pleno, salvo las contenidas en los apartados 2 y 3 del articulo
47 y las atribuciones contenidas en el apartado 3 del articulo 22 de esta Ley. 3. Se podran atribuir a la Comisién de Gobierno
prevista en el articulo 23 de esta Ley, como propias, competencias en las siguientes materias: a. Aquellas que la presente Ley no
reserve en exclusiva al Pleno, por ser delegables o por no requerir una mayoria especifica para la adopcion de acuerdos. b. Las
que esta Ley atribuye al alcalde en relacion con el urbanismo, contratacion, personal y adquisicién y enajenacion de bienes. c.
La aprobacion de proyectos de reglamentos y ordenanzas y el proyecto de Presupuesto. 4. Se podran atribuir al alcalde, como
propias, aquellas competencias que la presente Ley no reserva en exclusiva al Pleno, por ser delegables o por no requerir una
mayoria especifica para la adopcién de acuerdos”.
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rior y lex especialis derogat lex generalis, servirian para
justificar que fuera una ley estatal posterior y especial
(la Ley 22/2006) la que derogara, incluso con remisién
estatutaria previa, a una ley estatal para regular aque-
llos aspectos (la LBRL).

3.1.2. Alguna consideracion sobre la trascen-
dencia territorial de las leyes de capitalidad
El contenido con trascendencia urbanistica o territorial
de las leyes de capitalidad es escaso y, como se vera,
relativamente poco relevante. Estas previsiones se limi-
tan a los contenidos legales en materia de atribucién
de competencias, asi como a alguna cuestiéon sustan-
cial secundaria o con relevancia estrictamente de ges-
tion urbanistica.

Desde este punto de vista, se puede distinguir entre
aquellas leyes que nada dicen al respecto (Pamplona
y Santa Cruz de Tenerife y Las Palmas de Gran Cana-
ria), aquellas que regulan puntualmente la cuestion
(Madrid y Santiago de Compostela)?®> y aquellas otras
con contenidos bastante mas desarrollados (Palma de
Mallorca y sobre todo Barcelona). Como es facilmente
imaginable, el interés se encuentra en las ultimas leyes,
y, mas concretamente, en la Ley de Barcelona de 1998,
pues la Ley de Palma de Mallorca no recoge todos los
aspectos que si son regulados por la Ley barcelonesa, y
aquellos que son regulados siguen en buena medida el
modelo regulativo de la Ley catalana.

La Ley de Barcelona recoge algunos aspectos que
son interesantes desde la perspectiva urbanistica-terri-
torial. Aparte de las consideraciones competenciales
en materia de aprobacién del planeamiento?® y otros
instrumentos urbanisticos (proyectos de urbanizacion),
destaca la competencia municipal para informar planes
territoriales que afecten al municipio (articulo 64): “El
Ayuntamiento de Barcelona participa en la ordenacion
del territorio, mediante: a) El informe preceptivo de

los proyectos de Plan Territorial General, de los Planes
Territoriales Sectoriales y de sus revisiones o modifica-
ciones. b) La intervencion directa en la elaboraciéon de
los Planes Territoriales Parciales, Territoriales Sectoriales
y directores de coordinacién que afectan el municipio
de Barcelona, asi como sus revisiones y modificacio-
nes. Esta intervenciéon debe llevarse a cabo mediante
el nombramiento de representantes en los érganos de
seguimiento y en los érganos técnicos encargados de
la redaccién de los planes”.

No cabe duda de que esta facultad evidencia la tras-
cendencia supramunicipal de una gran ciudad como es
Barcelona. Algo similar, e incluso cabria decir que con
mayor claridad, se pone de relieve en el articulo 71 de
la Ley de Palma de Mallorca: “El Ayuntamiento de Pal-
ma de Mallorca participara en la ordenacion del territo-
rio, de acuerdo con la legislaciéon vigente, mediante su
intervencién en la elaboracion de los proyectos de las
directrices de ordenacion territorial, el Plan territorial
de Mallorca, los planes territoriales insulares, los planes
directores sectoriales y los otros instrumentos de orde-
nacion y planeamiento, tanto en la redaccion inicial del
instrumento de ordenacién como en sus revisiones o
modificaciones, siempre y cuando afecten a dicho mu-
nicipio. Para esta intervencion tendran que nombrarse
representantes en los érganos de seguimiento y en los
6rganos técnicos encargados de la redaccién de los
planes. Todo instrumento de planificacion supramuni-
cipal, en el momento de su elaboracion o modificacion,
contemplara las caracteristicas de Palma de Mallorca,
por su situacién en la isla, por su nimero de habitantes
y la concentraciéon de servicios publicos en su térmi-
no; manteniendo la coherencia en cualquier caso con
los modelos territoriales que tengan en cuenta todo el
territorio”. Por lo demaés, los contenidos en materia ur-
banistica de las leyes de Barcelona y Palma de Mallorca
redundan en cuestiones técnicas puramente urbanisti-
cas cuya incidencia es fundamentalmente local.

25. En cuanto a las leyes de Santiago de Compostela y Madrid, cabe indicar que por lo que se refiere a la primera tan solo
se dedica un precepto (el articulo 23 de la Ley) a estas materias, con el siguiente tenor literal: “1. El Ayuntamiento de Santiago
de Compostela reservara en los planes generales de ordenacidon municipal el suelo necesario para dar respuesta a las necesi-
dades de ubicacién de edificios de organismos publicos, bien sean autondémicos, estatales o internacionales, que deseen tener
sedes permanentes en Galicia. 2. El Ayuntamiento de Santiago de Compostela emitira informe previo en los casos de disefio de
grandes infraestructuras de comunicacién que le afecten, de acuerdo con lo dispuesto en la legislacién sectorial”.

La Ley de Madrid dedica algunos preceptos a conferir competencias en materia de aprobacion del planeamiento [articulos
11.1.)), 1.2, 11.3, 17.1.d) y 48.1], o bien de instrumentos de gestion urbanistica [articulos 17.1.d) y f) y 37.2], asi como en

materia de concesion de licencias (articulo 17.1.k).

26. Aqui destaca la creacion de la subcomision de urbanismo, érgano mixto compuesto por representantes de la Adminis-
tracion municipal y autonémica, cuya funcion principal es aprobar definitivamente el Plan General.
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Un supuesto especial es, dando un paso adelante,
la ciudad de Zaragoza. Como es sabido, todavia no
se ha aprobado la Ley de capitalidad aragonesa, pero
la disposicion transitoria 10.2 de la Ley 1/2008, de 4
de abril, por la que se establecen medidas urgentes
para la adaptacién del ordenamiento urbanistico a
la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de suelo, garantias
de sostenibilidad del planeamiento urbanistico e im-
pulso a las politicas activas de vivienda y suelo en la
Comunidad Auténoma de Aragén, dispone algunas
especialidades para esta ciudad, "En tanto se esta-
blezca el régimen especial de capitalidad de la ciudad
de Zaragoza previsto en el articulo 87 del Estatuto de
Autonomia aprobado mediante Ley Organica 5/2007,
de 20 de abril”. Mientras tanto eso sucede, la dis-
posicion establece que lo instituido en la Ley 1/2008
serd de aplicacion al municipio de Zaragoza confor-
me a las siguientes reglas: “a) A los efectos estable-
cidos en los apartados 3 y 4 del articulo 32 de la Ley
5/1999, de 25 de marzo, urbanistica, creados por el
Decreto-ley 2/2007, de 4 de diciembre,?” y la disposi-
cién transitoria cuarta del mismo,?® se entendera que
el Plan General vigente en el Municipio de Zaragoza
incorpora el modelo de evolucion urbana y ocupacion
del territorio sin que resulte de aplicacién lo previsto
en la disposicion cuarta de esta Ley; b) Para la aplica-
cion del régimen de exencion de reservas establecido
en la letra b) del apartado 3 del articulo 5 de la Ley
24/2003, de 26 de diciembre, de medidas urgentes
de politica de vivienda protegida,® en la redaccién
dada por esta Ley, en el Municipio de Zaragoza no
sera precisa autorizacion del Gobierno de Aragén. El
cumplimiento integro de la reserva exigible dentro del
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ambito del Plan General de Zaragoza y su distribucién
respetuosa con el principio de cohesién social debera
acreditarse en el expediente de planeamiento afecta-
do, y la autorizacion de la exencioén, a la vista de dicha
acreditacion, se entendera implicita en el informe fa-
vorable que emita el érgano urbanistico autonémico
competente en el procedimiento de aprobacion del
planeamiento”.

3.2. La regulaciéon de las capitales desde la
perspectiva de la legislacion de régimen lo-
cal: el régimen de “municipios de gran pobla-
cion”

La Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas para
la modernizacién del gobierno local, de reforma de
la LBRL, introdujo un nuevo titulo X cuyo objeto es la
regulacion del régimen juridico de los “municipios de
gran poblacién”. El objetivo de la Ley era dotar de un
régimen juridico especifico, una nueva forma de go-
bierno local, a los municipios que la Ley califica como
“de gran poblacién”, con el fin de atender a sus nece-
sidades especificas. Con ello se rompia la uniformidad
que habfa dominado en la legislacion de nuestro régi-
men local, confrontdndose el régimen de los “muni-
cipios de gran poblacién” con el régimen comuin que
persiste.

Sin embargo, el resultado es un tanto paraddjico.
El nuevo titulo X de la LBRL contiene una regulacion
bastante extensa, incidiendo en muchos aspectos de la
organizacion local, pero también intensa, pues el gra-
do de desarrollo de la regulacién legal es bastante por-

27. Dicho precepto se refiere a la definicion del modelo de evolucion urbana y ocupacién del territorio que debe incorporar
el planeamiento general, ponderando desarrollo y sostenibilidad ambiental y econémica.

28. Esta disposicion establece lo siguiente: “En el suelo urbanizable no delimitado clasificado bajo el régimen resultante
de la Ley 6/1998, de 13 de abril, sobre Régimen del Suelo y Valoraciones, y la Ley 5/1999, de 25 de marzo, Urbanistica, no po-
dran aprobarse Planes Parciales en tanto se incorpore al planeamiento general el modelo de evoluciéon urbana y ocupacion del
territorio regulado en los apartados tercero y cuarto del articulo 32 de la Ley 5/1999, de 25 de marzo, Urbanistica, introducido
por este Decreto-ley. Excepcionalmente, en estos supuestos, el modelo de evolucion urbana y ocupacién del territorio podra
incorporarse al planeamiento general por el procedimiento de modificacion”.

29. Segun este precepto, “Los Planes Generales de Ordenacion Urbana y, de acuerdo con ellos, los instrumentos de pla-
neamiento de desarrollo, deberan establecer, en sectores o unidades de suelo urbano no consolidado o urbanizable cuyo uso
caracteristico sea el residencial y la edificabilidad residencial supere los tres mil metros cuadrados por hectarea, las siguientes
reservas de terrenos para la construcciéon de viviendas protegidas habilitando a la Administracion para tasar su precio o renta:
(...) b) En los municipios con poblaciéon de derecho superior a cinco mil habitantes, asi como, mediando acuerdo del consejero
competente en materia de urbanismo, en los municipios que por su relevancia territorial lo requieran, los terrenos equivalentes,
al menos, al veinte por ciento de la edificabilidad residencial prevista en suelo urbanizable y el quince por ciento en suelo urbano
no consolidado. El consejero competente en materia de urbanismo, motivadamente, podréa establecer criterios especificos en
atencién al caracter turistico, histérico o estacional de los municipios y eximir, total o parcialmente, conforme a dichos criterios,
del cumplimiento de lo establecido en este apartado a los municipios incluidos en el mismo”.
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menorizado.*® Se puede afirmar con Velasco Caballero
(2004, 4) que la regulaciéon de los “municipios de gran
poblacion” es mas acabada y completa que la de los
municipios de régimen comun. El resultado es, como
deciamos, paraddjico, pues es llamativo que sean los
“municipios de gran poblacién” los que disfruten de
menor autonomia organizativa en comparacion con
los municipios de régimen comun.

La exposicion de motivos de la Ley de reforma del
gobierno local de 2003 mencionaba dos claras fina-
lidades: 1.%) Disefar Gobiernos municipales con gran
capacidad de gestién para actuar rapida y eficazmen-
te; y 2.%) Abrir el debate politico profundizando en
el control de la accién de un Ejecutivo reforzado, de
modo que el Pleno desempefie sus funciones tanto en
el campo del debate sobre politicas de la ciudad como
en el terreno del control al Ejecutivo.

Rememorando el principio de separacién de po-
deres, esos objetivos explican en buena medida que
la regulacién de “municipios de gran poblacién” se
inspire en la forma de organizacion y funcionamien-
to del Estado y de las comunidades auténomas (Ve-
lasco Caballero, 2004, 3y ss.). Desde esta perspecti-
va, no se puede ocultar que la nueva regulacién del
Pleno es en buena medida paralela a la regulacién
de las Cortes Generales y de las asambleas legislati-
vas autonomicas. En este sentido, es comdn que los
comentaristas de la Ley hablen de una progresiva
parlamentarizacién del modelo de gobierno munici-
pal. Igualmente se detectan correspondencias con la
Ley 50/1997, de 27 de noviembre, de Organizacion,
Competencia y Funcionamiento del Gobierno, y la
nueva regulacion funcional del alcalde y de la Junta
de Gobierno de los “municipios de gran poblacién”.

Del mismo modo, también es evidente la semejan-
za entre la regulacién de la Administracién General
del Estado en la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Or-
ganizacién y Funcionamiento de la Administracion
General del Estado, y la regulacién de los “érganos
de gobierno” y los “érganos directivos” en el nuevo
titulo X de la LBRL. En cualquier caso, sin perjuicio
de que el titulo X de la LBRL parta del molde de la
regulacion estatal o autonémica, no se puede negar
que introduce igualmente modulaciones y matices
notables que singularizan el régimen de los “munici-
pios de gran poblacién”.

Dejando al margen las particularidades organizati-
vas de los “municipios de gran poblacion”,?' el dato
clave que se corresponde con el hilo argumental de
este estudio es el analisis de los municipios que estan
sujetos a este régimen juridico y si entre ellos se encuen-
tran las capitales regionales, asi como si de tal regula-
cion cabe detectar alguna prevision con trascendencia
mas alla de lo puramente organizativo. El articulo 121
LBRL establece que el régimen de los “municipios de
gran poblacién” serd aplicable: “a) A los municipios
cuya poblacion supere los 250.000 habitantes; b) A los
municipios capitales de provincia cuya poblacion sea
superior a los 175.000 habitantes; c) A los municipios
gue sean capitales de provincia, capitales autonémicas
o sedes de las instituciones autonémicas; d) Asimismo,
a los municipios cuya poblacion supere los 75.000 ha-
bitantes, que presenten circunstancias econémicas, so-
ciales, histoéricas o culturales especiales”.*? En los dos
ultimos supuestos se exige ademas que la aplicacion
de dicho régimen se decida por las asambleas legisla-
tivas autondmicas a iniciativa de los respectivos ayun-
tamientos.

30. Las peculiaridades del régimen se concretan en los érganos que se determinan como necesarios (Pleno, Comisiones
del Pleno, alcalde, tenientes de alcalde y Junta de Gobierno Local), la division territorial en distritos, los érganos superiores y
directivos, la asesoria juridica, los mecanismos de participaciéon ciudadana, el Consejo Social de la ciudad y la Comisién especial
de Sugerencias y Reclamaciones.

31. Véase Verasco CasaLLero (2004), Jimenez Asensio (2004) o GaLaN GaLan (2004).

32. Por ultimo, tampoco se puede desconocer que la propia Ley excluia de su ambito de aplicaciéon a Barcelona ciudad en
tanto no se aprobara su régimen especial (disposicion transitoria 4. de la Ley). La Ley 1/2006 de Barcelona deroga la disposicion
transitoria 4.2, concretando en su articulo 1.3 los aspectos del titulo X de la LBRL de aplicacién al municipio de Barcelona: “a) La
posibilidad de delegacion de la convocatoria y presidencia del Pleno en uno de los concejales, prevista en el articulo 122.2 de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases del Régimen Local; b) La posibilidad de nombrar como miembros de la Junta de Gobierno
Local u érgano que la sustituya, a personas que no ostenten la condicién de concejales, siempre que su nimero no supere un
tercio de sus miembros, excluido el alcalde, asi como la previsién relativa al nimero de miembros electos precisos para su vélida
constitucién, contemplada en el articulo 126.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases del Régimen Local”.

Por lo que se refiere al municipio de Madrid, la Ley 22/2006 prevé en su predmbulo lo siguiente: “El modelo de la organiza-
cion politica y administrativa del Ayuntamiento de Madrid contenido en este titulo viene a desarrollar el establecido en el titulo
X de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local, es decir, no se opta por un modelo diferente del vigente, sino que se
parte de este perfilandose algunos aspectos e introduciéndose algunas singularidades”.
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En relacién con esa exigencia de aprobacion por
los Parlamentos autonémicos en los supuestos de las
letras ¢) y d) antes referidas, los modelos sequidos por
las comunidades auténomas son variables. En el caso
de Andalucia se ha aprobado la Ley 2/2008, de 10 de
diciembre, que regula el acceso de los municipios an-
daluces al régimen de organizacién de los municipios
de gran poblacién, que termina mediante decisiéon del
Parlamento andaluz. Por contraposicion a este mode-
lo, la gran mayoria de comunidades auténomas han
seguido un modelo de aprobacién ya mediante leyes
singulares municipio por municipio, ya mediante leyes
aplicables a varios municipios.®* En todos esos casos,
se ha aprobado una ley de aplicacién del régimen de
“municipios de gran poblacién” para las capitales re-
gionales.

Segun el articulo 121 LBRL se pueden distinguir,
por tanto, hasta cuatro grupos de municipios, sin per-
juicio de las particularidades de Barcelona o Madrid. Lo
importante, en cualquier caso, es que el articulo 121.1
establece una enumeracion cerrada de supuestos. En
otras palabras, el régimen especial del titulo X sola-
mente se podra aplicar a los municipios subsumibles
en alguno de los grupos expresamente recogidos en
sus cuatro letras (Galan Galan, 2004, 145). Esto, l6gi-
camente, supone también un limite al legislador auto-
némico, en el sentido de que no podra decidir aplicar
ese mismo régimen a otros municipios.

De esos cuatro grupos, se puede hacer una distin-
cion entre aquellos a los que se les aplica de forma
obligatoria y directa el régimen de “municipios de
gran poblaciéon”, y aquellos otros que dependen de la
decision de la asamblea legislativa autonémica. En el
primer caso, la decisién del legislador estatal basico se
impone sobre el legislador autondémico y, obviamente,
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sobre los municipios afectados. Para el resto de munici-
pios [letras ) y d) del articulo 121] nos encontrariamos
ante una aplicacion dependiente de la aprobacién de
la asamblea legislativa a iniciativa del municipio intere-
sado, de modo que podemos hablar de una aplicacién
facultativa.

Este Ultimo supuesto es el que mas nos interesa,
pues a todas las capitales autonémicas o sedes de las
instituciones autonémicas se les puede aplicar el régi-
men de “municipios de gran poblaciéon”, previa deci-
sibn de su asamblea legislativa. No obstante, dentro
de este supuesto se encuentran pocas comunidades
autébnomas, ya que a la mayoria de sus capitales se
les aplica imperativamente aquel régimen especial en
virtud de su poblaciéon. La mayoria de las capitales re-
gionales tienen mas de 250.000 habitantes, o bien
tienen mas de 175.000 habitantes y son capitales de
provincia. Dejando a un lado las ciudades de Madrid y
Barcelona, Valencia, Zaragoza, Sevilla, Las Palmas de
Gran Canaria, Valladolid y Palma de Mallorca tienen
mas de 250.000 habitantes. Ademas, Murcia, Pamplo-
na, Oviedo, Santa Cruz de Tenerife, Santander y Vito-
ria tienen mas de 175.000 habitantes, y no hace falta
decir que son ademas capitales de su provincia. Habria
que afadir que Toledo, Logrofio y Santiago de Com-
postela tienen mas de 75.000 habitantes, y por ley de
sus respectivas comunidades autonomas ya les es apli-
cable el régimen de “municipios de gran poblacién”,
asi como a Mérida, a la que, aunque tiene menos de
75.000 habitantes, como capital de Extremadura se le
aplica el mismo régimen en virtud de la Ley extremena
8/2004.

Debemos recordar, en cualquier caso, que no existe
una total identidad entre capitalidad y sede de las ins-
tituciones autonémicas. Tampoco puede decirse que

33. En Castilla-La Mancha se ha optado por un sistema de decisiones caso por caso, habiéndose dictado las siguientes le-
yes: Ley 11/2004, de 21 de diciembre, para la aplicacion al municipio de Toledo del régimen de organizacién de los municipios
de gran poblacion; Ley 10/2004, de 21 de diciembre, para la aplicacion al municipio de Cuenca del régimen de organizaciéon
de los municipios de gran poblacion; Ley 9/2004, de 21 de diciembre, para la aplicacién al municipio de Talavera de la Reina del
régimen de organizacion de los municipios de gran poblacion; Ley 8/2004, de 21 de diciembre, para la aplicacion al municipio
de Guadalajara del régimen de organizacién de los municipios de gran poblacién; Ley 7/2004, de 21 de diciembre, para la
aplicacion al municipio de Ciudad Real del régimen de organizacion de los municipios de gran poblacion; y Ley 6/2004, de 21
de diciembre, para la aplicacion al municipio de Albacete del régimen de organizacion de los municipios de gran poblacion.

Siguiendo la misma sistematica, la Comunidad de Extremadura ha dictado la Ley 8/2004, de 23 de diciembre, para la
aplicacion al municipio de Mérida, capital de Extremadura, del régimen de organizacion de los municipios de gran poblacién.
Lo mismo sucede en Galicia con la Ley 4/2004, de 28 de junio, para la aplicacién a los municipios de Ferrol, Lugo, Ourense,
Pontevedra y Santiago de Compostela del régimen de organizacién de los municipios de gran poblacién, en La Rioja con la Ley
1/2004, de 16 de febrero, para la aplicacién al municipio de Logrofio del régimen de organizacion de los municipios de gran
poblacion, asi como en la Comunidad Valenciana con la Ley 1/2005, de 27 de mayo, de la Generalitat, por la que se establece
la aplicacion al municipio de Elche del régimen de organizacién de los municipios de gran poblacion.
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las sedes a las que se refiere la LBRL sean solo las de la
Presidencia, el Gobierno y el Parlamento autonémico,
pues los estatutos de autonomia y la legislacion que
los desarrolla suelen fijar de ordinario la sede de otras
instituciones de las comunidades auténomas. Esto im-
plica que la lista de grandes ciudades a las que seria
de aplicacion la Ley es bastante larga, heterogénea e
incluso contradictoria, pues finalmente el régimen de
“municipios de gran poblacién” puede acabar siendo
aplicable a ciudades relativamente pequenas.

Desde esta perspectiva, no se puede ocultar que
la sistematica del articulo 121 LBRL pretende una am-
pliacion no desdefiable del ambito de aplicacion del
titulo X de la Ley. El resultado final es que el régimen
contenido en el titulo X no es, evidentemente, una ley
de “grandes ciudades”, pero tampoco puede ser califi-
cado, a pesar de su rubrica, como un régimen de “mu-
nicipios de gran poblacién”. Una manifestacion que
corrobora esa conclusion es la decision del legislador
de mantener el régimen especial aunque el municipio
haya perdido la cifra de poblacién determinante de su
aplicacion (articulo 121.3 LBRL) (Galan Galan, 2004,
169y ss.).

A esa heterogeneidad contribuye sin lugar a dudas
la variedad de criterios empleados para definir el dm-
bito subjetivo de este régimen juridico, desde la pobla-
cion, pasando por la condiciéon de capital de provincia,
capital regional, sede institucional, aparte de presentar
circunstancias econdmicas, sociales, histoéricas o cultu-
rales especiales. Por otro lado, no se comprende muy
bien por qué alguno de esos criterios es acogido in-
dividualmente, mientras que otros lo son cumulativa-
mente.

Quizas los dos supuestos mas llamativos son los
previstos en las letras c) y d) del articulo 121. Sin perjui-
cio del importante margen de apreciacién que otorgan
los conceptos utilizados en la letra d) (“que presenten
circunstancias econdmicas, sociales, histéricas o cul-
turales especiales”),3* su combinacién con el criterio
de la poblacion (mayor de 75.000 habitantes) permite
definir un grupo de ciudades de tamafio medio, pero
con una relevancia territorial mayor. Sin embargo, en el

caso de la letra ¢), la condicion de capital (de provincia
o regional) o de sede de las instituciones autonémicas,
sin mayor concrecion, resulta criticable.®

Dejando a un lado el &mbito subjetivo del régimen
de “municipios de gran poblacién”, lo cierto es que
las novedades en el plano urbanistico-territorial son
minimas y se refieren a la aprobacion de los planes ur-
banisticos. El articulo 123.1.i) LBRL, atribuye al Pleno
“La aprobacioén inicial del planeamiento general y la
aprobacién que ponga fin a la tramitacion municipal
de los planes y demas instrumentos de ordenacién
previstos en la legislacion urbanistica”. Sin embargo,
esto mismo ya compete a todos los municipios sujetos
al régimen comun, de acuerdo con el articulo 22.2.¢)
LBRL. Por su parte, el articulo 127.1.d) LBRL atribuye a
la Junta de Gobierno Local “Las aprobaciones de los
instrumentos de planeamiento de desarrollo del pla-
neamiento general no atribuidas expresamente al Ple-
no, asi como de los instrumentos de gestion urbanisti-
ca y de los proyectos de urbanizacion”. En el caso del
régimen comun esa competencia es propia del alcalde
segun el articulo 21.1.j). Nada mas.

4. Algunas consecuencias de la capitalidad en
el ambito urbanistico-territorial que tienen
que ver mas con su poblaciéon que con la con-
dicion de capital

La concrecién de las conclusiones recién puestas de re-
lieve en materia de aprobacién de planes urbanisticos
queda, no obstante, condicionada por los términos en
que se exprese la legislacion urbanistica de cada comu-
nidad autébnoma. La competencia organica podra estar
atribuida en los términos recién sefialados, pero la atri-
bucion de la aprobacion misma del planeamiento a las
entidades locales dependera sin embargo de lo que es-
tablezca la ley autonémica en materia urbanistica, sin
perjuicio de las singularidades puestas de manifiesto al
analizar las leyes de capitalidad.

Un repaso de las leyes autonémicas vigentes deja,
como en el resto de nuestro estudio, un resultado sin

34. No obstante, habria que aclarar que estos criterios guardan cierta relacién con los que establece el articulo 30 LBRL,
remitiendo a las comunidades auténomas la posibilidad de establecer regimenes especiales no solo para municipios pequefios
o de caracter rural, sino también para aquellos municipios con caracteristicas que “lo hagan aconsejable, como su caracter
historico-artistico o el predominio en su término de las actividades turisticas, industriales, mineras u otras semejantes”. Ahora
bien, en este caso no se establece ninguna limitacion desde el punto de vista poblacional.

35. Esta critica, por ejemplo, hubiera sido evidente en relacidon con municipios como Fuensaldafa, antigua sede de las
Cortes castellano-leonesas, hasta su localizacion en la ciudad de Valladolid.
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consecuencias relevantes. La capitalidad no es consi-
derada nunca como criterio determinante a los efec-
tos de otorgar a ese municipio un régimen juridico
distinto. Las leyes autonémicas, siguiendo en parte la
tradicion en nuestro derecho urbanistico, atribuyen la
competencia ya a érganos autonomicos, ya a los ayun-
tamientos con base en criterios poblacionales, con in-
dependencia de que se trate de capitales regionales
o de provincia (salvo en el caso aragonés, que sf se
refiere a las capitales de provincia),*® o bien siguiendo
criterios mas modernos, en virtud de normas sustan-
ciales o de contenido, de modo que se confiere a los
organos autonomicos la aprobacién de las determina-
ciones estructurantes.

En los casos en que el criterio es el poblacional se
observan ciertas paradojas. En algunas comunidades
auténomas, se otorga la competencia para aprobar
definitivamente los planes generales de ordenacién
urbana o de desarrollo a los érganos autonémicos,
cuando se trata de municipios con poblacién superior
a un numero de habitantes que, l6gicamente, depen-
de de la comunidad auténoma. Sin embargo, en otras
comunidades autbnomas se prevé la opcion contraria,
la competencia municipal para aprobar todos o alguno
de los planes mencionados en cada una de las leyes
si su poblacion supera un umbral determinado. Sea
como fuere, la capitalidad regional no tiene relevancia
alguna a este respecto, mas alla de las peculiaridades
gue puedan ser previstas en las leyes de capitalidad ya
comentadas.

Las conclusiones no son mucho mas satisfactorias si
se analizan las leyes de ordenacion del territorio auto-
némicas y los planes territoriales aprobados. En el mar-
co legal, solo la Ley 4/2009, de 22 de junio, de Ordena-

LA REGULACION DE LAS CAPITALES REGIONALES Y SU TRASCENDENCIA A NIVEL TERRITORIAL

cion del Territorio de Aragdn, menciona la capitalidad,
aunque en realidad se alude al fendmeno del metropo-
litanismo, como factor territorial determinante. Asi se
pone de relieve en su exposicion de motivos: “Por otra
parte, habra de considerarse también el papel del es-
pacio metropolitano de Zaragoza con respecto al resto
de Aragon, estableciendo nuevos mecanismos de co-
operacion y complementariedad entre la gran ciudad
y su &mbito de influencia regional, especialmente con
las comarcas de baja densidad poblacional y enveje-
cidas del medio rural aragonés. Nuestra capital tiene
necesidad, en definitiva, de mantener e incluso mejo-
rar su rango dentro del sistema urbano espafol, pero
haciendo que su crecimiento tenga un efecto difusor
sobre el resto del sistema urbano aragonés, en lugar de
agudizar su macrocefalia”. Asi, la disposicion adicional
octava prevé que “En el plazo de seis meses desde la
entrada en vigor de la presente Ley, el Gobierno de
Aragon iniciard, con arreglo al procedimiento previsto
en el articulo 23, las Directrices de Ordenacion Territo-
rial zonales que articulen el espacio metropolitano de
Zaragoza y establezcan los mecanismos de coopera-
cion y complementariedad entre la capital y su dmbito
de influencia”.

Por lo que se refiere a los planes territoriales apro-
bados a nivel regional, solo la Ley 3/2008, de 17 de
junio, de aprobacion de las directrices esenciales de or-
denacion del territorio de Castilla y Ledn, utiliza el con-
cepto de capital, pero para referirlo a las capitales de
provincia. Y en lo relativo a los planes subregionales,
varias comunidades auténomas han aprobado planes
gue afectan a sus capitales, pero no por ser su capital,
pues planes similares han sido aprobados para otras
ciudades. Por otro lado, en todos estos casos, como

36. La exposicion de motivos de la Ley 3/2009, de 17 de junio, de Urbanismo de Aragén, afirma lo siguiente en este senti-
do: “Muchas de las novedades que introduce esta Ley, aun anticipadas y estrechamente conectadas con las materias anteriores,
se concentran en su titulo IV, dedicado a la gestion urbanistica, que ha de afectar especialmente a los municipios de mayor di-
namismo urbanistico de Aragén y, muy especialmente, a las capitales provinciales, en las que es preciso y conveniente introducir
practicas reales de competencia en la actividad urbanistica en todos los niveles y, de manera especial, en el de programacion y
gestion de la ejecucion de un planeamiento actualizado con el que ya cuentan Huesca y Zaragoza y esta preparando Teruel”.
Tomando en consideracién esa singularidad, el articulo 49.1 de la Ley, relativo a la “Aprobacién definitiva” de los Planes Gene-
rales, sefala que “La aprobacién definitiva del plan general corresponde al Consejo Provincial de Urbanismo, salvo cuando se
trate de un municipio capital de Provincia o de un plan conjunto de varios municipios de distintas provincias, supuestos en los
que la competencia corresponde al Consejo de Urbanismo de Aragén”.

Asimismo, el articulo 9 de la Ley 4/2009, de 22 de junio, de Ordenacién del Territorio de Aragén, relativo al “Consejo de
Ordenacion del Territorio de Aragon”, dispone en su apartado 5.° que “Corresponden al Consejo de Ordenacion del Territorio
de Aragén, ademas de cualesquiera funciones de caracter activo o consultivo que se le atribuyan en otras disposiciones, las
siguientes competencias de conformidad con lo establecido en esta Ley: (...) ) Emitir informe territorial sobre los planes ge-
nerales de ordenacion urbana de los municipios capitales de provincia, los planes conjuntos de varios municipios de distintas
provincias y los planes de aquellos municipios que se determinen por informe conjunto de los departamentos competentes en
materia de urbanismo y de ordenacién del territorio, por razén de su incidencia territorial .
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sucede también para el caso recién comentado de la
ciudad de Zaragoza, los planes subregionales estan
claramente vinculados al fenomeno del metropolita-
nismo, mas que al de la capitalidad. Asi, por ejemplo,
se ha aprobado un Plan de Ordenacién del Territorio
de la Aglomeracion Urbana de Sevilla, aunque también
los hay para Granada y Malaga. O bien el Plan Territo-
rial Parcial Area Metropolitana de Tenerife, vinculando
aqui capitalidad y metropolitanismo; o bien las Directri-
ces de Ordenacion Territorial de Valladolid y su Entor-
no, aunque también las hay para el resto de capitales
de provincia en coherencia con el especial tratamiento
gue les otorgan las ya citadas Directrices Esenciales de
Ordenacion del Territorio de Castilla y Ledn.

5. La escasa trascendencia de la condicion de
capitalidad en nuestro derecho en perspec-
tiva territorial. Algun intento de ordenacion
tipoldgica de las capitales en funcion de su
régimen juridico

El profesor Morell Ocafia (2002), en un magnifico
estudio, ha analizado el fenémeno de la capitalidad
poniendo énfasis en el origen de la capitalidad como
mitificacion del centro politico (el mito del centro) y la
consecuente exacerbacion de la funcién de la capitali-
dad, por contraposicion a la difuminacién institucional
de la periferia. La relacién centro-periferia constituye,
sin duda, una de las claves de comprension de la histo-
ria y el presente de las instituciones publicas espafnolas.

Como pone de relieve Morell Ocafia (2002, 928-
930), la capitalidad del Estado habria cumplido dos
funciones en ese contexto de tensiones: 1.%) Concen-
trar las energias culturales, econémicas y sociales que
se generan en el territorio; 2.%) Otorgar una legitimidad
y un respaldo efectivo al ejercicio de poder por las au-
toridades publicas en los distintos &mbitos del territo-
rio, generando cierta “separaciéon” entre autoridad y
territorio. Por otra parte, afade, el derecho publico ha
dado lugar a una estructura territorial dominada por
criterios de simetria y uniformidad, ya que el Estado
se ha concebido como una magnitud divisible en uni-
dades homogéneas y racionales, las circunscripciones
administrativas.?” Este planteamiento ha dado lugar a

un doble efecto. Por un lado, una preminencia clara de
la capital, entendida como centro de poder no solo po-
litico, sino también econémico y social. Por otra parte,
una irremediable debilidad institucional de la periferia,
gue deriva en una relacion fundamentalmente de con-
trol desde el centro (centralismo versus descentraliza-
cion y tutela).

El modelo territorial autondmico y la idea de capi-
talidad regional no siempre han mantenido la misma
tension capital-periferia recién descrita, pero si que es
cierto que reproducen la idea de centralidad de la capi-
tal basada en criterios variables, muchas veces cumula-
tivos. Un examen de los estatutos de autonomia y nor-
mas que los desarrollan en este aspecto, permite poner
de relieve que la designacion de las capitales regionales
se ha basado en uno o varios de los siguientes criterios:

a) El criterio histérico: existe un indudable compo-
nente histérico en la designacion de las capitales de las
comunidades auténomas. Como luego insistiremos,
ese criterio coincide en la mayoria de las comunidades
auténomas con los que serdan mencionados posterior-
mente, pero no se puede desconocer que existen algu-
nos ejemplos en los que el criterio histérico opera de
forma auténoma. En esos casos nos encontramos ante
comunidades auténomas en las que suele existir un
equilibrio en el sistema de ciudades tanto desde el pla-
no poblacional como desde la perspectiva econdmica
y politica, lo que obliga a optar por ciudades menores,
aungue con una simbologia que permite su eleccién
para saldar la pugna que pudiera plantearse entre las
grandes ciudades. Coincide este caso con las comu-
nidades auténomas que han designado como capital
a ciudades de menor poblacién que ademas no son
capital de provincia. Mérida y Santiago de Compostela
son los ejemplos. En el resto de comunidades auténo-
mas este criterio coincide, como ya hemos sefialado,
con los que se van a analizar a continuacion; en estas
comunidades autdbnomas, el hecho histérico es un ele-
mento mas que contribuye a enaltecer el centro poli-
tico y socio-econdmico regional, generando tensiones
parecidas a las que anteriormente han sido descritas en
la relacion centro-periferia.

b) El criterio de la importancia de la ciudad: el peso
socio-econémico y politico de las grandes concentra-
ciones urbanas y de las grandes areas metropolitanas

37. Fendmeno reproducido en épocas recientes por las propias Administraciones autonémicas con la comarcalizacion de
algunas regiones o con el intento de superacion de la provincia como circunscripcion con las llamadas “veguerias”.
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surgidas en la época de los 70 (Madrid y Barcelona,
por supuesto, pero también Zaragoza, Valencia o Sevi-
lla, del mismo modo que Valladolid) es otro dato clave
para designar a la capital. En estos casos el peso de
estas aglomeraciones urbanas instituye a la capital en
ciudad con un dinamismo predominante y atrayente,
que en muchos casos se combina con un importan-
te desequilibrio con el resto de capitales de provincia
(despoblacion, menor desarrollo econémico...). En
otras palabras, la relacion de la capital con el resto del
territorio autondémico parece mostrarse en términos
parecidos al dualismo capital-periferia antes comenta-
do. Por otro lado, en estos supuestos se origina tam-
bién una evidente identidad entre capital, gran ciudad
y area metropolitana, que, como veremos mas adelan-
te, ha favorecido la decreciente trascendencia juridica
de la capitalidad.

) El criterio del equilibrio de ciudades: en algunas
comunidades auténomas existe una acusada bipolari-
dad entre ciudades. Suele ser propio de territorios con
un fuerte equilibro urbano que, entre otras circuns-
tancias, puede ser resultado de la propia historia o de
cuestiones geograficas como el fenomeno de la insula-
ridad. La pujanza de los centros urbanos dificulta una
designacion Unica de la capitalidad. Las comunidades
auténomas de Canarias y de la Region de Murcia son
buenos ejemplos, donde las dificultades que propor-
ciona el equilibrio del sistema de ciudades obligan a
la doble capitalidad (Canarias) o a la distribuciéon es-
tratégica de sus instituciones en varias sedes (Murcia).
La idea de centralidad aqui se reproduce, dotandola
de resortes politico-institucionales similares que suelen
coincidir con la potencia socio-econémica de esas ciu-
dades, sin menospreciar su relevancia histoérica. En es-
tos casos, las tensiones centro-periferia se reproducen
en todas las ciudades honradas por dichos honores,
consolidando atin mas su predominio socio-econémico
y politico.

Si algo puede deducirse de esta exposicion es que
los criterios sefalados no operan de forma auténoma,
sino que lo hacen generalmente de forma cumulati-
va, en lo que podriamos denominar como una acu-
mulacion gradual, que en la mayoria de comunidades
auténomas contribuye a consolidar el predominio de
la ciudad-capital. Desde esa perspectiva gradual-cu-
mulativa recién referida, no sin matices, que por otro
lado pueden ser importantes, se puede afirmar que las
capitales designadas con base en el criterio del equili-
brio de ciudades (letra ) son a su vez ciudades impor-
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tantes desde el punto de vista socio-econémico, pero
también histérico. Asimismo, las capitales designadas
por el criterio de la importancia (letra b) son ademas
ciudades historicas, simbolo histérico-cultural de esos
territorios.

La segunda consecuencia derivable de la exposi-
Cion antes realizada tiene connotaciones territoriales.
El criterio o criterios determinantes de la designacion
de la capital son sin duda determinantes de un mode-
lo territorial distinto: 1.°) El criterio a) de forma auto-
noma suele ser consecuencia de un modelo territorial
equilibrado, donde la capital ejerce una centralidad
institucional, aunque desde una perspectiva socio-
econdmica existe un sistema urbano mas equilibrado;
2.°) El criterio b), vinculado con el a), es manifestacion
de un modelo territorial generalmente desequilibrado,
con una centralidad de la capital destacada y extendi-
da a su area de influencia (metropolitanismo); y 3.°) El
criterio ¢), vinculado con los criterios a) y b), genera un
modelo tendencialmente equilibrado al menos entre
los centros de poder. La centralidad de la capitalidad
se equilibra formalmente entre distintas ciudades a las
que se otorga la misma distincion, o bien se consideran
sede institucional. A diferencia del primer supuesto, la
designacién no es resultado del equilibrio, sino que es
la propia designacién la que contribuye a ratificar un
equilibrio histérico, politico y socio-econémico muchas
veces traducido en enfrentamiento.

Una ultima consecuencia que emana de este anali-
sis se revela a la vista de la designacion como capital de
ciudades que generalmente (salvo quizas casos como
Galicia o Extremadura) han ejercido un papel de motor
socio-econdmico y de concentraciéon poblacional. Ya se
ha anunciado con anterioridad que esa complemen-
tacion de criterios histéricos, politicos y socio-econé-
micos tiene como resultado la identidad y hasta con-
fusion del fendmeno de la capitalidad con otros que
juridicamente gozan de un tratamiento diferenciado;
nos referimos fundamentalmente a los “municipios de
gran poblacion” y a las areas metropolitanas (Galan
Galan y Toscano Gil, 2006, 242 y ss.). Esa identidad ha
trascendido la capitalidad para extenderse a las gran-
des ciudades, fomentando progresivamente una supe-
racion de la relevancia juridica de la capitalidad y su
dilucién en regimenes coincidentes solo parcialmente.

Sobre una ciudad que goza de la condicion de ca-
pital de una comunidad auténoma, suelen coincidir al
mismo tiempo otras dos dimensiones con trascenden-
cia juridica, que permiten su calificaciobn como gran-

107

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 30, octubre de 2012, p. 87-110
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



JoraE AGupo GONZALEZ

des ciudades: ser un “municipio de gran poblacion”,
y constituir una aglomeracion urbana de ambito me-
tropolitano (no necesariamente monocéntrico). Ahora
bien, esa coincidencia, ni es Unica, ni contribuye a real-
zar la condicion de capitalidad, sino todo lo contrario:

1.°) Es cierto, y debemos insistir sobre ello, que no
es correcto afirmar que toda capital regional es, por el
hecho de su capitalidad, una gran ciudad en los tér-
minos recién expuestos, pero también es cierto que la
mayoria de las capitales tienen mas de 175.000 ha-
bitantes (13 comunidades auténomas, incluyendo Ca-
narias con sus dos capitales). Los “municipios de gran
poblacion” y las grandes ciudades responden a la idea
de que ciertos municipios requieren una organizacion
y unas competencias especificas en funcién de su ta-
manfno. La prevision a nivel general en la LBRL de un
régimen de “municipios de gran poblacién”, difumina
en buena medida la necesidad de un régimen orga-
nizativo y funcional especifico para las capitales. Asi
se pone de manifiesto con claridad en las ciudades de
Barcelona y Madrid, cuyas leyes de capitalidad o bien
se remiten a la LBRL, o bien completan con especiali-
dades dicho régimen.

2.°) Por otro lado, también es correcto afirmar que
el fenomeno del metropolitanismo suele estar liga-
do desde luego a la gran poblacion y al dinamismo
social y econdmico del municipio, pero también a la
capitalidad, ya en algunos casos como consecuencia
de esta (el factor de atraccion y de generacion de ac-
tividad que ejerce la capitalidad), ya como uno de los
criterios determinantes para su designacion como tal.*®
Las dreas metropolitanas, como establece el articulo 43
LBRL, estan integradas por “grandes aglomeraciones
urbanas entre cuyo nucleos de poblacién existan vin-
culaciones econémicas y sociales que hagan necesaria
la planificacion conjunta y la coordinacion de deter-
minados servicios y obras”. Es decir, responden a una
idea de optimizacion de la gestion en ambitos supra-
municipales donde las sinergias entre municipios son
inevitables. Un magnifico ejemplo es la Ley 2/2001,
de 11 de mayo, de creacion y gestion de areas me-

tropolitanas en la Comunidad Valenciana, en materia
de servicios hidraulicos y tratamiento de residuos, que
entre otros muchos municipios incluye a Valencia ca-
pital. Ahora bien, tampoco son muchas las comunida-
des auténomas que han dado el paso de crear areas
metropolitanas,® sobre todo porgue no es infrecuente
cierto rechazo a la acumulacion de poder que estas
areas pueden alcanzar frente al Gobierno regional. Re-
cientemente ha sido aprobada la Ley 31/2010, de 3
de agosto, del Area Metropolitana de Barcelona, pero
no muchas otras capitales cuentan con una ley que
traslade al mundo juridico el fenémeno metropolita-
no. En otros casos como Zaragoza, ya hemos expuesto
gue esta pendiente su constitucion, pero también en
otros se desvia hacia la planificacion territorial como
en el caso de Sevilla, con la aprobacion del Plan de Or-
denacion del Territorio de la Aglomeracion Urbana de
Sevilla. Sea como fuere lo cierto es que este fenémeno
supone igualmente una cierta dilucién en el ambito
supramunicipal de influencia de la propia capitalidad.

AuUn mas, esa condicion de gran ciudad que en mu-
chos casos caracteriza a las capitales regionales suele
coincidir ademas con municipios que gozan de carac-
teristicas histérico-artisticas, o bien en los que predo-
minan las actividades turisticas, industriales, mineras
u otras semejantes, y que, segun el articulo 30 LBRL,
podrian gozar de un régimen juridico especial en los
términos que la legislacion autonémica en su caso es-
tablezca. Por si esto fuera poco, a todo ello debemos
anadir la planificacién territorial aprobada por algunas
comunidades autdbnomas en relacion con esas ciuda-
des y su entorno, etc.

La conclusién, por sorprendente que parezca, es
gue la autonomia de estas grandes ciudades, que en
principio podria pensarse mas amplia en virtud de su
condicién de capital regional, resulta no ser tal. Pudie-
ra darse el caso de que una capital regional estuviera
sometida a las siguientes normas (de rango legal o no):
a) La normativa general de régimen local, tanto estatal
como autondémica; b) El régimen especial que la comu-
nidad autdbnoma confiriera a esa ciudad en virtud del

38. EnlaIniciativa de la Comisién Europea URBAN, el mapa de la Espafia urbana aparece clasificado de la siguiente manera:
1. Areas metropolitanas internacionales: Madrid y Barcelona. 2. Areas metropolitanas nacionales-regionales: Valencia, Bilbao,
Sevilla, Mélaga, Zaragoza y Las Palmas. 3. Areas en periodo de metropolinizacién: Palma de Mallorca, Vigo-Pontevedra, Gijén-
Oviedo-Avilés, Alicante-Elche, Murcia, A Corufa y Valladolid. 4. Otras areas urbanas: Granada, Cérdoba, Cadiz-Jerez, Vitoria,
Santander, Santa Cruz de Tenerife, Pamplona, Salamanca, San Sebastian, Burgos, Almeria, Ledn y Tarragona. No hace falta
decir que este mapa coincide parcialmente con el de las capitales regionales, faltando ciudades como Santiago de Compostela,

Toledo, Mérida o Logrofio.

39. Segun el articulo 43.1 LBRL, se crean por ley autonémica.
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articulo 30 LBRL; c) El régimen juridico especial de los
“municipios de gran poblacion”; d) La ley de capitali-
dad, eso si, con su variable extension; e) El régimen de
las &reas metropolitanas, cuando hayan sido declara-
das por ley; f) Los planes territoriales aprobados para
dichas ciudades y areas de influencia urbana.

6. Conclusiones

No parece sorprendente, a la vista de las conclusiones
recién alcanzadas, que el bagaje de la capitalidad a ni-
vel urbanistico-territorial sea tan escaso. El legislador
estatal, pero sobre todo el autonémico, no parece te-
ner especial interés en dotar de relevancia juridica a un
fenémeno urbano que esté ya hiperregulado de forma
indirecta. AUn mas, la capitalidad no determina ex ante
ninguna especialidad que a nivel general merezca un
tratamiento singularizable fuera de los casos ya previs-
tos en el régimen general. Sin embargo, esa conclusién
también se traslada a las leyes especiales de capitali-
dad. En este sentido, no es por ello sorprendente que
buena parte de las leyes de capitalidad se centren en lo
simbdlico, el honor y la dignidad de la capitalidad, y en
la financiacion (el problema de la llamada “subvencién
de capitalidad”) por su condicion de sede institucional.

Siguiendo con esta exposicion, en lo estrictamente
territorial y urbanistico, no es de extrafiar que la legisla-
cion sectorial tampoco identifique como un problema
la capitalidad, probablemente porque sus circunstan-
cias urbanas y territoriales no son exclusivas. Esa ex-
clusividad puede permitir entender que el legislador si
otorgue un régimen especial para alguna ciudad (Bar-
celona o Palma de Mallorca); sin embargo, la inexisten-
cia de una cuestion territorial en funcién del caracter
de la capitalidad es algo que se neutraliza con la par-
guedad de la Ley de Madrid en estos aspectos. Quizas
también se piense en este sentido que esas leyes de ca-
pitalidad, salvo para adaptar en lo necesario el régimen
competencial y alguna cuestion adicional, no son buen
lugar para solucionar esos problemas. El planeamiento
territorial aquf cobra cierto protagonismo, tan limitado
como en otros aspectos en Espafa, pero que de nuevo
reubica la capitalidad en la “normalidad” del régimen
juridico general.

La conclusion solo puede ser que la capitalidad no
es un fenémeno con trascendencia urbanistico-territo-
rial, que dote a esa nocién de un régimen particular
desde esa perspectiva. Mas alla de las leyes de capita-

LA REGULACION DE LAS CAPITALES REGIONALES Y SU TRASCENDENCIA A NIVEL TERRITORIAL

lidad, y solo salvo excepciones, las singularidades de la
capitalidad no vienen dadas por la existencia de un ré-
gimen especial, sino por la aplicaciéon de la legislacion
general al caso concreto.
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Introduccion

La sucesion de empresas
Supuestos de aplicacion en el ambito local
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Resumen

Aplicacion de la sucesiéon empresarial al ambito de las Administraciones locales

4.1. La actividad o servicio pasa de la Administracién a una sociedad mercantil
4.2. La actividad o servicio pasa de una empresa privada a otra empresa privada
4.3. La actividad o servicio es asumida por la Administracion

5. Convenio colectivo aplicable en el caso de sucesion de empresas

La aplicacion del instituto de la sucesién de empresas al ambito local presenta multiples enfoques, en tanto puede
ser aplicado a diversas situaciones en la practica local. Sobre los pronunciamientos de la jurisprudencia nacional y
comunitaria, se analizan las condiciones de la sucesion de empresas y su proyeccion en las Administraciones locales.

Palabras clave: subrogacion, trabajadores; servicios municipales.

Substitution of employers in the context of local administrations

Abstract

The use of the legal institution so-called “substitution of employers” in the context of local administration has
multiple faces: it can be applied to diverse situations in the local sphere. Taking into account both national and
European Union case law, this article analyzes the conditions regarding the substitution of employers and its

application in the local administration.

Keywords: substitution of employers; employees; local public services.

1. Introduccion

No son pocas las dudas que suelen padecer los ope-
radores juridicos locales cuando, ante el inicio de una
licitacion o ante el final de un contrato, se plantean
qué ocurre con los trabajadores municipales que desa-
rrollan tareas que ahora van a ser privatizadas, o con
aquellos otros de empresas privadas adjudicatarias de
contratos publicos que ahora finalizan y que, o bien
deben sacarse de nuevo a licitaciéon, o bien va a ser el
objeto de los mismos asumido por la Administracion.

En las proximas lineas vamos a intentar exponer,
de forma practica, las distintas situaciones frente a las
gue se pueden encontrar las corporaciones locales,
analizando las respuestas que exige el ordenamiento
juridico. Lo vamos a hacer sobre los mas recientes pro-
nunciamientos jurisprudenciales, tanto del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) como del
Tribunal Supremo (TS).

Ha de tenerse en cuenta que en estos supuestos las
Administraciones locales van a tener que respetar la
normativa laboral, pero sin dejar de lado su necesario
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sometimiento al derecho administrativo, lo cual en de-
terminadas situaciones puede generar fricciones.

Ademas, como iremos viendo, las respuestas a es-
tos problemas van a ser necesariamente casuisticas.
Sobre la base de unos criterios generales se han de dar
respuestas concretas que, por regla general, podran
ser discutidas.

2. Aplicacion de la sucesion empresarial al
ambito de las Administraciones locales

Aunqgue el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores
(ET), redactado por la Ley 12/2001, que regula la suce-
sién de empresas, no se pronuncia sobre su aplicacion
a las Administraciones Publicas, no cabe duda de que
las mismas se encuentran dentro de su &mbito de apli-
cacion, y asf lo han venido considerando los tribunales
europeos y espafioles.

Ha de tenerse en cuenta que el articulo 44 ET vie-
ne a trasponer la Directiva 2001/23/CE, de 12 de mar-
z0, sobre la aproximacién de las legislaciones de los
Estados miembros relativas al mantenimiento de los
derechos de los trabajadores en caso de traspasos de
empresas, de centros de actividad o de partes de em-
presas o de centros de actividad. En el articulo 1.1.c
de dicha norma se afirma: “La presente Directiva sera
aplicable a empresas tanto publicas como privadas que
ejerzan una actividad econémica, con o sin animo de
lucro. La reorganizacién administrativa de las autorida-
des publicas administrativas y el traspaso de funciones
administrativas entre autoridades publicas administra-
tivas no constituirdn un traspaso a efectos de la pre-
sente Directiva”.

3. La sucesion de empresas

El concepto clave para conocer como deben actuar las
entidades locales es el de sucesion de empresas.

Segun el articulo 44 ET se produce sucesion de
empresa cuando la transmisién afecte a una entidad
econdémica, ya sea una empresa, un centro de traba-
jo o una unidad productiva auténoma, que mantenga
su identidad, entendida como un conjunto de medios
organizados a fin de llevar a cabo una actividad econé-
mica, esencial o accesoria.

La interpretacion jurisprudencial de este precepto,
tanto en el &mbito comunitario como en el estatal, ha
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estado sujeta a cambios a la hora de delimitar la am-
plitud del mismo, en orden a concretar y precisar su
alcance. Las principales diferencias entre la interpreta-
cion del TICE y la del TS, radicaban en la aplicacion de
la sucesion de empresas, en el supuesto en que solo se
producia la transmision de elementos personales, de
trabajadores.

Inicialmente el TS exigfa, para que acaeciese la su-
cesion de empresas, la transmision de elementos mate-
riales, de la infraestructura necesaria para la realizacion
de la actividad, rechazandola cuando lo Unico que se
transmitfa eran medios personales. Por el contrario, el
TJCE ponia el acento en la continuacién de la actividad
productiva, dando mas relevancia a esta continuacion
gue a la transmisién de los medios patrimoniales para
continuar con dicha actividad.

Es a partir de 2003 cuando las lineas jurispruden-
ciales de ambos tribunales comienzan a converger,
asumiendo el TJCE la importancia capital de la trans-
mision de medios patrimoniales, pero sin dejar de do-
tar de relevancia a la transmision de la mayoria de los
medios personales de la contrata, como indicio cuali-
ficado de sucesion de empresas. Y por parte del TS,
asumiendo que cuando el convenio colectivo, aunque
no haya transmisién de elementos patrimoniales, im-
pone la asuncion de trabajadores a la nueva empresa,
estamos ante un supuesto de sucesion de empresas,
flexibilizando la exigencia de la transmision de medios
materiales, y dotando de relevancia a la transmision
de parte de la plantilla a los efectos de aplicaciéon del
articulo 44 ET, pero sin asumir del todo la importancia
que le otorga el TICE, en aquellos sectores en los que
la utilizacion de mano de obra es intensiva.

El TICE, en su reciente sentencia de 29 de julio de
2010, se expresa en los siguientes términos:

“Para que la Directiva 2001/23 sea aplicable, la
transmision debe referirse a una entidad econdmica
organizada de forma estable cuya actividad no se limi-
te a la ejecucion de una obra determinada. El concep-
to de entidad remite asi a un conjunto organizado de
personas y elementos que permite el ejercicio de una
actividad econémica que persigue un objetivo propio.

“Para determinar si se relinen los requisitos para la
transmision de una entidad econémica organizada de
forma estable, han de tomarse en consideracién to-
das las circunstancias de hecho que caracterizan a la
operacion de que se trata, entre las cuales figuran, en
particular, el tipo de empresa o de centro de actividad
de que se trate, el hecho de que se hayan transmitido
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0 no elementos materiales como los edificios y bienes
muebles, el valor de los elementos inmateriales en el
momento de la transmisién, el hecho de que el nuevo
empresario se haga cargo o no de la mayoria de los tra-
bajadores, el que se haya transmitido o no la clientela,
asi como el grado de analogia de las actividades ejer-
cidas antes y después de la transmisién y la duracién
de una eventual suspensién de dichas actividades. Sin
embargo, estos elementos son Unicamente aspectos
parciales de la evaluacién de conjunto que debe ha-
cerse y no pueden, por tanto, apreciarse aisladamente.

“Ademas, el Tribunal de Justicia ha sefialado que
una entidad econémica puede funcionar, en determi-
nados sectores, sin elementos significativos de activo
material o inmaterial, de modo que el mantenimiento
de la identidad de dicha entidad independientemente
de la operacién de que es objeto no puede, por defini-
cion, depender de la cesion de tales elementos.

“Asi, el Tribunal de Justicia ha declarado que en la
medida en que, en determinados sectores en los que
la actividad descansa fundamentalmente en la mano
de obra, un conjunto de trabajadores que ejerce de
forma duradera una actividad comun puede constituir
una entidad econémica, ha de admitirse que dicha en-
tidad puede mantener su identidad aun después de su
transmision cuando el nuevo empresario no se limita
a continuar con la actividad de que se trata, sino que
ademas se hace cargo de una parte esencial, en térmi-
nos de numero y de competencias, del personal que su
antecesor destinaba especialmente a dicha tarea. En
este supuesto, el nuevo empresario adquiere en efecto
el conjunto organizado de elementos que le permitira
continuar las actividades o algunas actividades de la
empresa cedente de forma estable.

“Mas concretamente, el Tribunal de Justicia ha
considerado, en relacion con una empresa de limpieza,
que un conjunto organizado de trabajadores que se
hallan especificamente destinados de forma duradera
a una actividad comun puede constituir una entidad
econémica cuando no existen otros factores de pro-
duccion.”

Por tanto, vemos que el TJCE da mucha importan-
cia a la transmision de la mayor parte de la plantilla
a efectos de aplicar la sucesién de empresas, con las
obligaciones que conlleva, pero no de manera abso-
luta, sino matizada respecto a la inexistencia de otros
factores de produccion.

Como deciamos, el TS ha realizado el camino inver-
50, manteniendo que la transmisiéon de elementos pa-

LA SUCESION DE EMPRESAS EN LAS ADMINISTRACIONES LOCALES

trimoniales es necesaria a no ser que la sucesion tenga
su origen en el convenio, y dotando a la transmision de
la plantilla de la condicién de indicio relevante de que
la sucesion se ha producido. Todo ello nos lleva a un
necesario analisis casuistico para conocer qué sectores
o actividades descansan fundamentalmente sobre la
mano de obra.

Veamos como se pronuncia el TS en su sentencia de
23 de noviembre de 2009 (2009\5734):

“A la vista de todo lo anteriormente expuesto se
ha de concluir que para determinar si ha existido o no
sucesion de empresa, no es determinante si el nuevo
empresario, continuador de la actividad, es propietario
o no de los elementos patrimoniales necesarios para
el desarrollo de la misma, ni si ha existido o no un
negocio juridico entre cedente y cesionario, sino si se
ha producido un cambio de titularidad de la empresa,
centro de trabajo o unidad productiva autdbnoma y si la
transmision afecta a una entidad econémica que man-
tenga su identidad.

“(..0)

“El recurrente aporta un elemento mas en apo-
yo de la existencia de sucesiéon de empresa, cual es
gue la nueva adjudicataria de la concesion, se ha he-
cho cargo de un numero relevante de trabajadores
de la anterior concesionaria, en concreto 21 de los
25 que constitufan la plantilla, lo que conforme a la
jurisprudencia comunitaria dictada en interpretacion
de la Directiva 27/183/CEE, sentencias de 24 de ene-
ro de 2002 (TJCE 2002, 29) y 20 de noviembre de
2003 (TJCE 2003, 386), y del Tribunal Supremo, Sala
Cuarta, sentencias de 20 de octubre de 2000 (sic) (RJ
2004, 2004, 7162) y de 4 de abril de 2005 (RJ 2005,
5736), da lugar a la existencia de una transmision de
empresa.

“Aduce el recurrente que, dada la relevancia e im-
portancia del factor humano en la actividad de que se
trata —personal formado y experimentado para el su-
ministro de radiofarmacos y gestion de residuos radio-
activos—, resulta plenamente aplicable la doctrina de la
sucesion de empresa por sucesion de plantillas.

()

“La sentencia de esta Sala de 27 de octubre de 2004
(RJ 2004, 7202), recurso 899/00, recoge la doctrina co-
munitaria en un supuesto en que un trabajador, que
después de haber prestado servicios como pedn para
diversas empresas encargadas sucesivamente del ser-
vicio de mantenimiento de una entidad deportiva, no
fue admitido a trabajar por la Ultima empresa titular de
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la contrata, siendo de destacar que dicha empresa se
habia hecho cargo del resto del personal, entendiendo
la sentencia que en tal supuesto existia sucesion de
plantilla, que constituye la sucesidon de empresa regu-
lada en el articulo 44 del Estatuto de los Trabajadores
(RCL 1995, 997).

“De la doctrina contenida en las sentencias ante-
riormente consignadas se desprende que en aquellos
sectores en los que la actividad descansa fundamen-
talmente en la mano de obra, un conjunto de traba-
jadores que ejerce de forma duradera una actividad
comun puede constituir una entidad econémica, que
puede mantener su identidad, cuando se produce una
transmision, y el nuevo empresario no solo continua
con la actividad de que se trata, sino que también se
hace cargo de una parte esencial del personal del an-
terior empresario. Por contra, si la actividad de que se
trata no descansa fundamentalmente en la mano de
obra, sino que exige material e instalaciones importan-
tes, aunque se produzca la continuidad de la actividad
pOr Un NUEevVo empresario y este asuma un ndmero im-
portante de trabajadores del anterior, no se considera
gue hay sucesion de empresa si no se transmiten los
elementos materiales necesarios para el ejercicio de la
actividad.

“En el asunto ahora sometido a la consideracién
de la Sala, debe ponerse de relieve que la actividad
a la que se dedica la empresa —suministro de radio-
farmacos y servicio de gestion de residuos radioacti-
vOs— es una actividad que, aun teniendo en cuenta
la enorme relevancia que en toda actividad reviste el
elemento personal, no descansa fundamentalmente
en la mano de obra, puesto que exige un material e
instalaciones importantes, lo que determinaria que
la mera asuncion por la nueva adjudicataria de la
concesion de un numero relevante de trabajadores
de la anterior, y la continuacion de la actividad, no
supondria por si solo la existencia de sucesion em-
presarial.”

Vemos que el TS solo excepciona de esa necesidad
de transmisién de elementos patrimoniales aquellos
supuestos en los que la actividad descansa funda-
mentalmente en la mano de obra. Por tanto, ha de
analizarse cada supuesto de hecho, y ver si la mano
de obra es fundamental o no, y si existen materiales
o instalaciones, elementos patrimoniales necesarios
para la actividad. Puesto que si existen, serd nece-
saria su transmisién para que opere la sucesion de
empresas.
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4. Supuestos de aplicaciéon en el ambito local

A efectos de resultar mas concisos vamos a ir expo-
niendo, uno a uno, los supuestos mas frecuentes que
pueden darse en el ambito local en relacion con la su-
cesion de empresas.

4.1. La actividad o servicio pasa de la Admi-
nistracion a una sociedad mercantil

Se plantea este supuesto en el caso de que la Adminis-
tracion decide la externalizacion de un servicio, de una
actividad, ya sea o no un servicio publico, que venia
realizando de forma directa y con medios propios, y
gue a partir de ese momento se va a prestar a través
de una sociedad mercantil.

Nos encontramos en este supuesto, por ejemplo,
cuando el ente local decide transmitir la prestacion de
un servicio publico a una organizacion especializada,
como es una sociedad mercantil integramente muni-
cipal, en régimen de gestion directa o bien a través de
las formas previstas en la normativa contractual para
la gestién indirecta, como son la concesién o la socie-
dad de economia mixta. Ejemplos tipicos serian los de
los servicios municipales de basuras o autobuses, en el
momento en que la Administracion decide la creacion
de una sociedad municipal o bien decide la licitacién
del servicio (ver STSJ de Galicia, Sala de lo Social, de
4 de octubre de 2003, en relacion con la licitacion del
servicio de basuras por el Concello de Burela).

También nos encontrariamos en este supuesto en
el caso en que la Administracion decide la licitacion de
un contrato de servicios o administrativo especial, para
externalizar una prestacion que viniera prestando con
medios propios, como puede ser, por ejemplo, el servi-
cio de limpieza de dependencias municipales.

La aplicacion a estos supuestos del articulo 44 ET
es plena, debiendo, si se dan las condiciones legales,
producirse la subrogacién del personal laboral que ve-
nia prestando esas tareas, que pasaria de la plantilla
municipal a la de la sociedad mercantil, sea su capital
publico o privado.

El requisito que impone la jurisprudencia es el pro-
pio de la sucesién empresarial: de un lado un elemento
subjetivo, la sustitucién de un empresario por otro, y
un elemento objetivo, que se haya transmitido una en-
tidad econémica organizada de forma estable, o sea,
que se haya producido la transmisiéon de un conjun-
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to organizado de personas y elementos que permite
el ejercicio de una actividad econdmica que persigue
un objeto propio, con los matices jurisprudenciales del
TJCE y del TS que antes recogimos.

En el caso de que los entes locales lleven a cabo una
licitacion, y de conformidad con la normativa contrac-
tual, en concreto el articulo 120 del texto refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP), a
la hora de licitar el contrato la Ley impone la obliga-
cion de informar sobre las condiciones de subrogacién
de los contratos de trabajo en los siguientes términos:
“En aquellos contratos que impongan al adjudicata-
rio la obligacién de subrogarse como empleador en
determinadas relaciones laborales, el 6rgano de con-
tratacion debera facilitar a los licitadores, en el propio
pliego o en la documentacién complementaria, la in-
formacion sobre las condiciones de los contratos de
los trabajadores a los que afecte la subrogacion que
resulte necesaria para permitir la evaluacién de los cos-
tes laborales que implicara tal medida. A estos efectos,
la empresa que viniese efectuando la prestacion objeto
del contrato a adjudicar y que tenga la condicion de
empleadora de los trabajadores afectados estara obli-
gada a proporcionar la referida informacién al érgano
de contratacion, a requerimiento de este”.

La importancia para los licitadores de conocer en
qué contratos laborales han de subrogarse es eviden-
te, por cuanto sin ese dato resulta dificil que su ofer-
ta econdmica pueda responder a las obligaciones que
han de asumir, de resultar adjudicatarios. El Informe
58/2009 de la Junta Consultiva de Contratacion Admi-
nistrativa, de 26 de febrero de 2010, afirma que el in-
cumplimiento de la obligacién contenida en el articulo
120 TRLCSP no vicia ni de nulidad ni de anulabilidad
la adjudicacion, siendo una mera irregularidad no in-
validante. Mantiene dicho criterio en el caso de que la
subrogacion se produzca por estar prevista en un con-
venio colectivo, en tanto puede sostenerse que debe
ser una norma conocida por los licitadores.

Parece mas dificil sostener dicha afirmaciéon en el
caso de que la obligacién de la subrogaciéon no sea
consecuencia de su previsidn en un convenio, que es lo
habitual cuando el servicio pasa de la Administracion a
una sociedad privada, puesto que en estos casos el con-
venio aplicable es el de la propia Administracién, y no es
corriente que dichos convenios se pronuncien sobre la
subrogacion, sino que devenga de la aplicacion directa
del articulo 44 ET. Ahi si que la funcién de los pliegos
administrativos, en tanto lex contractus, resulta mucho
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mas relevante, puesto que la Administracion debe ana-
lizar y pronunciarse sobre si en el contrato que saca a
licitacién opera el instituto de la sucesion de empresas.

A nuestro juicio, y siendo la casuistica tan abun-
dante, resulta imprescindible que se manifieste en los
pliegos, de forma expresa, si la sucesién tiene lugar o
no; y, si tiene lugar, qué contratos han de ser subroga-
dos. En caso de guardar silencio, parece muy débil el
argumento de que la sucesion de empresas y la obli-
gacion de subrogar al personal vienen impuestas por
una norma legal como el ET. Al no informarse, como
preceptivamente impone el TRLCSP, se ha privado al
adjudicatario de elementos esenciales para la formula-
cion de su oferta, lo cual puede llevar a que la misma
sea inviable, poniendo a la Administracion en el dificil
escenario de la modificacion o resolucién contractual,
o de tener que hacer frente a reclamaciones de los tra-
bajadores y a recursos del contratista.

Ha de reclamarse, por tanto, la importancia de que
la Administracion se pronuncie en los pliegos, consti-
tuyendo una garantia tanto para el licitador como para
los trabajadores y para la propia Administracion.

Dentro de este marco normativo los tribunales im-
ponen dos limites a la subrogacién de los trabajadores
laborales municipales:

e El primero, que el convenio colectivo del perso-
nal laboral de la Administracién licitante no imponga
la permanencia en la plantilla municipal del personal
vinculado a la prestacion del servicio, puesto que dicha
previsién en el convenio primaria sobre la transmision
ope legis (STSJ) de Andalucia, Sala de lo Social, de 16
de abril de 2008). Hemos de tener en cuenta que para
la subrogacién del personal municipal solo ha de aten-
derse a lo previsto en el convenio colectivo municipal,
no siendo aplicables, conforme a la linea jurispruden-
cial del TS, los convenios sectoriales de la materia en
Cuya negociacion no ha participado la Administracion.

e El segundo, en el caso de que se adscriba el ser-
vicio a una sociedad mercantil local, que la creacién
de dicha organizacion no se realice en fraude de ley,
gue no sea un mero subterfugio para huir del derecho
administrativo, es decir, para librarse de los controles
impuestos por el derecho publico, lo cual legitimaria el
levantamiento del velo (Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura, Sala de lo Social, sentencia de 7 de junio
de 2007). Es por tanto necesario que la sociedad que
se crea no solo tenga personalidad juridica propia, sino
una estructura organizativa apartada de la propia del
Ayuntamiento.
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4.2. La actividad o servicio pasa de una em-
presa privada a otra empresa privada

Este es el supuesto mas habitual que nos vamos a en-
contrar en la practica, aquel en el que finaliza un con-
trato municipal, ya sea de gestion de servicios publicos,
servicios, administrativo especial... y la Administracién
decide volver a licitarlo.

Lo primero que se debe analizar es si el convenio
colectivo aplicable prevé la subrogacion del personal. Si
lo prevé, la Administracién debe recoger en los pliegos
la obligacién de subrogar el personal en los términos y
condiciones previstos en el convenio, en aplicacion de
la obligaciéon contenida en el TRLCSP.

Si el convenio guarda silencio, la Administracion
debe valorar si en ese contrato se produce un supues-
to de sucesion empresarial previsto en el ET. Como
deciamos, los supuestos pueden ser muy variados, y
las respuestas que se den potencialmente conflictivas,
sobre todo en aquellos supuestos de actividades en las
gue se manifieste un uso intensivo del factor huma-
no, donde la infraestructura material tiene una menor
relevancia. Por ello resulta muy importante que se dé
cumplimiento a la obligacién de informar contenida en
el articulo 120 TRLCSP; y, a ser posible, que se vaya un
paso mas alla, y en el caso de que se entienda que no
opera la sucesion de empresas, que se manifieste en
el pliego.

4.3. La actividad o servicio es asumida por la
Administracion

Como antes deciamos, y de forma clara ha puesto de
manifiesto la Sala de lo Social del TS en sus senten-
cias de 10 de diciembre de 2008 y de 17 de junio de
2011, los convenios sectoriales no resultan aplicables a
la Administracion. En concreto, el Alto Tribunal se ha
pronunciado de la siguiente forma:

“a) La sentencia de esta Sala de 10/12/08 (RJ 2008,
7678) (rcud. 2731/07), con cita de la de 28/10/96 (RJ
1996, 7797) (rcud. 566/96), sefialé que ‘el convenio
colectivo no puede (...) en su contenido normativo,
establecer condiciones de trabajo que hubieran de
asumir empresas que no estuvieran incluidas en su
ambito de aplicacion. Asf lo deja precisado el invoca-
do art. 82.3 del citado Estatuto de los Trabajadores al
disponer que los convenios colectivos regulados por
su titulo Il obligan a todos los empresarios y trabaja-
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dores incluidos en su ambito de aplicacion en el que
solo pueden estar comprendidos quienes, formal o
institucionalmente, estuvieron representados por las
partes intervinientes en la negociacion del convenio’,
pues ‘la empresa que asume la limpieza de sus pro-
pios centros de trabajo (...) no desnaturaliza ni amplia
el &mbito funcional de la empresa que asume tal ac-
tividad (...) y de ahi que el mero hecho de que una
empresa decida realizar la limpieza de sus propios
locales o centros de trabajo directamente y con su
propio personal, aunque este sea de nueva contrata-
cion, no la convierte en modo alguno en una empresa
dedicada a la actividad de limpieza de edificios y lo-
cales ajenos’.

“b) De acuerdo con el criterio que se acaba de ex-
presar, aungue la limpieza viaria sea una competencia
municipal conforme a los arts. 25y 26 de la Ley 7/85,
de 2 de abril (RCL 1985, 799, 1372), de Bases de Régi-
men Local, tampoco el hecho de que el Ayuntamiento
asuma esta limpieza viaria con sus propios medios con-
vierte a la entidad local en una empresa dedicada a la
actividad de limpieza publica, viaria, etc., como ocurre
con la empresa contratista Urbaser, S.A., que cesé en
la contrata de ejecucion del servicio que le habia ad-
judicado el Ayuntamiento, entre otras razones porque
tal asuncién del servicio podria realizarse con personal
no laboral (art. 6 del repetido Convenio General del
Sector).

“c) En todo caso, lo que no puede estimarse apli-
cable en el caso que nos ocupa es la subrogacién del
personal que regula el art. 49 del Convenio General
del Sector de Limpieza Publica Viaria, etc., a efectos
de contribuir y garantizar el principio de estabilidad en
el empleo, porque, acorde con el criterio que expusi-
mos anteriormente, la absorcion del personal se prevé
solamente ‘entre quienes se sucedan, mediante cual-
quiera de las modalidades de contratacién de gestién
de servicios publicos, contratos de arrendamiento de
servicios o, de otro tipo, en una concreta actividad de
las reguladas en el &mbito funcional del presente con-
venio’, precisando en el art. 52 que la subrogacién de
personal ‘operara en todos los supuestos de sustitucion
de contratas (...)", siendo evidente que el Ayuntamien-
to que tenia adjudicado el servicio de limpieza viaria a
una empresa del sector, cuando rescinde dicha adjudi-
cacion y asume directamente la ejecucion del servicio
publico, no actia como otro contratista del sector que
obtenga una nueva adjudicaciéon ni que suceda en la
contrata a otro contratista anterior.”
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Por tanto, aunque el convenio aplicable a los traba-
jadores prevea la subrogacion, esta no va a ser aplicable
cuando el servicio sea asumido por la Administracion.

Es, por tanto, imprescindible, diga lo que diga el
convenio, que se den las circunstancias recogidas en el
articulo 44 ET. Solo en ese supuesto la Administracion
debera asumir el personal de la contrata.

Para concretar el alcance de este deber de subro-
gacién, y dada su naturaleza casuistica, resulta muy
interesante la consulta de la reciente sentencia de la
Sala de lo Social del TS de 30 de mayo de 2011, que
analiza una actuacion del Ayuntamiento de Sevilla. En
ella se enjuicia la reversiéon del servicio de la grda muni-
cipal por el Ayuntamiento, que encarga el mismo a una
sociedad municipal que, a su vez, licita el contrato. El
TS concluye que, aunque los medios patrimoniales de-
ben revertir ex lege a la Administracién, resulta deter-
minante a la hora de valorar la existencia de sucesion
de empresas si los mismos habian sido inicialmente
aportados por la Administracién. Como en el caso de
autos no habian sido aportados por el Ayuntamiento,
sino por la primera empresa concesionaria, concluye
que si se dan los supuestos de sucesion empresarial
y por tanto deben subrogarse los contratos laborales.
A contrario sensu, si hubiera sido la Administracién la
que hubiera aportado inicialmente los elementos pa-
trimoniales, no se produciria el supuesto previsto en
el articulo 44 ET en caso de que decidiera asumir de
forma directa la prestacion del servicio.

En este mismo sentido se ha pronunciado recien-
temente la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Islas Canarias en su sentencia 434/2010, de
12 de abril, en relacion con el servicio publico de es-
tacionamiento limitado y controlado del Ayuntamien-
to de Las Palmas, que analiza ademas otra cuestion,
a nuestro juicio, de sumo interés: ;Qué ocurre en los
supuestos en los que la Administracién asume el ser-
vicio y lo encarga a una sociedad municipal, bien sea
en el marco de una gestiéon directa de un servicio pu-
blico o en un contrato in house providing previsto en
el TRLCSP? ;Se puede aplicar sin mas la regla de que
la Administracion no forma parte del &mbito de apli-
cacion de los convenios colectivos y de que, por tanto,
debemos dedicarnos exclusivamente a analizar si hay
transmision de elementos patrimoniales precisos para
llevar a cabo la prestacion? La sentencia concluye que
la empresa municipal que asume el servicio por deci-
sion de la Administracidon no es cesionaria de ningun
trabajador, no es parte en esa relacion previa, y por
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tanto no se le va a poder oponer su sometimiento a
un convenio colectivo que prevea la subrogacién. La
subrogacion debe analizarse en las relaciones entre la
empresa y la Administracion, excluyéndose la aplica-
cion del convenio colectivo sectorial.

En aquellos supuestos en los que la Administracion
asume la subrogacion de personal, via articulo 44 ET,
resulta complejo determinar en qué condiciones ingre-
sa ese personal a la Administracion, en tanto el acce-
so al empleo publico debe cumplir con los principios
constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, que
aqui no se dan. A nuestro juicio, su situacién habria
de ser la de personal indefinido, en caso de ostentar
dicha relacion laboral con la anterior empresa, pero no
de personal fijo, debiendo la Administracién proceder
a proveer dichas plazas a través de procedimientos de
publica concurrencia.

5. Convenio colectivo aplicable en el caso de
sucesion de empresas

A este respecto resulta muy instructiva la reciente sen-
tencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de
12 de abril de 2011, que contiene la doctrina jurispru-
dencial relativa a la aplicacién de convenios colectivos
en el caso de sucesion de empresas, que se articula en
las siguientes reglas:

“a) la subrogacién empresarial solo abarca ‘aque-
llos derechos y obligaciones realmente existentes en el
momento de la integracién, es decir, los que en ese
momento el interesado hubiere ya consolidado y ad-
quirido, incorporandolos a su acervo patrimonial, sin
que dicha subrogacién alcance de ningin modo a las
meras expectativas legales o futuras’ [sentencias de 5
de diciembre de 1992 (RJ 1992, 10059); y de 20 de
enero de 1997 (RJ 1997, 618)];

“b) la obligacion de la subrogacién ‘no es incompa-
tible con un pacto unificador de las diversas estructu-
ras salariales de las empresas que quedan absorbidas
en una nueva entidad’ [sentencia de 12 de noviembre
de 1993 (RJ 1993, 8688)];

“c) el principio de continuidad en la relacién de
trabajo no impone una absoluta congelaciéon de las
condiciones de trabajo anteriores, que condenaria al
fracaso cualquier intento de regulacion homogénea
en supuestos de integraciéon en la misma entidad de
distintos grupos de trabajadores [sentencia de 13 de
febrero de 1997 (RJ 1997, 1265)];
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“d) la subrogacion ‘no obliga al nuevo empresario
al mantenimiento indefinido de las condiciones de tra-
bajo previstas en el convenio colectivo que la empresa
transmitente aplicaba, sino solo a respetar las existen-
tes en el momento de la transferencia, por lo que en
el futuro habra de acomodarse a las normas legales o
pactadas que regulan la relaciéon laboral con el nue-
vo empleador’ [sentencia de 20 de enero de 1997 (R
1997, 618)].”

Esta doctrina, la complementa la establecida en
nuestra sentencia de 22 de marzo de 2002 (RJ 2002,
5994) (Rec. 1170/2001), dictada en un supuesto en el
que recurrié la misma empresa que en este caso, don-
de concluimos: “Por consiguiente, el convenio en fase
de ultraactividad sigue obligando a la cesionaria, hasta
que, después de producida la subrogacién, se alcance
un pacto al respecto o entre en vigor otro convenio
gue sea aplicable a dicha empresa. Cuando la Directiva
habla de “aplicacién de otro convenio colectivo’, no se
refiere al que ya estaba vigente ex ante la subrogacion,
sino al que pueda entrar en vigor o resulte aplicable
con posterioridad a aquella, y afecte a la nueva unidad
productiva integrada por los trabajadores de la cedida
y la cesionaria. Conclusién que se refuerza si cabe, a
la vista del contenido del antes citado nimero 4 del
art. 44 ET (RCL 1995, 997), en la redacciéon dada por
la Ley 12/2001 de 9 de julio (RCL 2001, 1674), que,
aun inaplicable al caso por razones temporales, debe
cumplir una evidente funcion orientadora, maxime
cuando recoge la doctrina jurisprudencial mencionada
y armoniza nuestra legislacién a la Directiva 98/50 CE
(LCEur 1998, 2285), que, en este punto, no modifica
la anterior Directiva 77/187 (LCEur 1977, 67), a la que
ya se ordend nuestra interpretacion durante la vigen-
cia de la normativa que el recurso considera infringida.
Y en el nuevo precepto se alude ya expresamente al
‘nuevo’ convenio colectivo que resulte aplicable tras la
transmision”.

Todas estas normas resultan plenamente aplicables
a la Administracion local, no resultando admisible que
los trabajadores municipales que, por efecto de la su-
cesion de empresas del articulo 44 ET, pasen a prestar
servicios en una sociedad mercantil, pretendan mante-
ner sine die las condiciones fijadas en el convenio co-
lectivo del personal municipal, ni, al contrario, que los
trabajadores que se incorporen a las plantillas munici-
pales pretendan continuar con los convenios colectivos
de sus empresas de procedencia sin limite alguno. ®
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de deudas publicas

Eduardo Paricio Rallo
Magistrado

1. Planteamiento general
1.1. El derecho a la ejecucion de la sentencia
1.2. El régimen especial de ejecucion de sentencias contencioso-administrativas
1.3. La sentencia nim. 166/1998 del Tribunal Constitucional
1.4. La compensaciéon de deudas de otras Administraciones
2. Impago y situacién de insolvencia
2.1. Los sistemas de ejecucion forzosa
2.1.1. Elinterés adicional
2.1.2. Laimposicién de multas coercitivas
2.2. El régimen juridico sustantivo de la ejecucion
2.3. La posicion juridica del crédito de ejecucion judicial
3. Recapitulacion
4. Pautas en la ejecucion

Resumen

Este articulo se refiere a la ejecuciéon de las deudas de las Administraciones Publicas en general y de las Administra-
ciones locales en particular. En este sentido pone de relieve la insuficiencia de nuestro ordenamiento al respecto en
un momento en que la ejecucién judicial de las deudas administrativas empieza a ser un problema relativamente
habitual. El trabajo pone de relieve la necesidad de ponderar la situacion econémico-financiera de la Administra-
ciény la posicion relativa del crédito judicial en el pasivo de la entidad, asi como la necesidad de respetar los créditos
vinculados a finalidades de interés publico relevante. En este contexto, el articulo analiza los diversos sistemas de
ejecucion y propone determinadas pautas de actuacion.

Palabras clave: insolvencia de la Administracion, ejecucion de sentencias dinerarias; deudas de las Administraciones Pu-
blicas.

Insolvency issues related to Public Administrations. Judicial enforcement of public debt

Abstract

This article refers to the enforcement of public debt in general and the local administration in particular. It
points out the insufficiency of the legislation when the enforcement of public debt has become a usual issue.
In this context, it is necessary to ponder the economic and financial situation of public administrations with the
ranking of judicial credits in the passive side of the entity. Moreover, it is also necessary to respect the credits
related to important public interests. Therefore, this article analyzes different types of enforcement systems of
public debt and proposes after that several ways of action.

Keywords: insolvency of Public Administrations; enforcement of money judgments; public debt.
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De un tiempo a esta parte se ha ido generalizando una
situacion de dificil solucién en nuestro ordenamiento.
En efecto, ya no son infrecuentes los casos en que una
Administracién no responde de las deudas que con-
trae, o no lo hace en el plazo que resulta exigible. La
demora en el pago ha sido un fenémeno relativamente
habitual en el &mbito de las Administraciones Publicas.
A menudo los problemas de tesoreria, en ocasiones
endémicos, han llevado al alargamiento de los plazos
de pago a proveedores y contratistas. Ahora se percibe
un cambio cualitativo en la situacion. Me refiero a los
casos en los que se declara judicialmente una deuda
que la Administracién debe afrontar y sencillamente
no lo hace o no puede hacerlo, quizas porque ni siquie-
ra tiene disponibilidad presupuestaria.

Hay que tener en cuenta que Administraciones
con presupuestos relativamente modestos se ven en
ocasiones en la tesitura de asumir riesgos financieros
importantes. Asi sucede, por ejemplo, en el &mbito
de la gestion urbanistica. Vivimos un momento de re-
gresion del impulso urbanizador en un contexto en el
que los instrumentos urbanisticos responden todavia
a un modelo de crecimiento. Esta contradiccién sitla
al municipio en el riesgo de afrontar deberes sin con-
tar con los recursos ordinarios de financiacion de la
accion urbanistica. Asf, una operacion de gestion que
resulte fallida, una reparcelacién anulada o simple-
mente modificada por los tribunales, o una iniciativa
privada de expropiacién, son situaciones que pueden
poner al Ayuntamiento en la obligaciéon de afrontar
un gasto imprevisto. Gasto que puede ser relativa-
mente importante sin un horizonte de resarcimiento
a corto plazo.

Estas son situaciones cada vez mas frecuentes en
un contexto de disminucién significativa de los ingre-
sos, por un lado, y férreo control del déficit, por otro.
Ambas circunstancias limitan significativamente la ca-
pacidad de maniobra para afrontar deudas sobreveni-
das.

En el dmbito privado una situacién de bloqueo
como la descrita se canalizaria a partir de la declara-
cion de insolvencia del deudor. Una vez fracasados los
intentos de cobro ejecutivo, estariamos ante una situa-
cion concursal.

Como se vera, nuestro ordenamiento no admite
esta solucion en el caso de las Administraciones Publi-
cas. La presuncion de solvencia esta en la base del ré-
gimen econémico-financiero de los entes publicos, una
de las pocas presunciones iuris et de iure que nues-
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tro ordenamiento admite. Sucede que ciertamente las
Administraciones tienen asegurado un flujo de ingre-
sos sostenido en el tiempo, pero tal circunstancia no
garantiza su solvencia en un momento dado. Menos
cuando, como se vera, el ordenamiento es sumamente
reticente al embargo de bienes y también a la interven-
cion judicial de la gestion financiera de la Administra-
cion deudora.

En ocasiones la insolvencia de las Administraciones
es un hecho, pero nuestro ordenamiento no la admite.
He aqui el problema.

Otro aspecto de la cuestion es el régimen juridico
al que esta sometida la intervencion de los érganos
jurisdiccionales. En efecto, la situacion relativamen-
te placida en la que hasta hace poco se encontraba
la ejecucion de sentencias de condena econdmica de
la Administracion, hacia innecesario desarrollar el ré-
gimen juridico de la ejecuciéon dineraria. Un régimen
respecto del cual se ha mantenido la errénea idea de
que se trata de un campo relativamente libre en el que
la ejecutividad de la sentencia es un imperativo abso-
luto, y el arbitrio judicial para imponerla practicamente
ilimitado.

1. Planteamiento general
1.1. El derecho a la ejecucién de la sentencia

La ejecucion de la sentencia en sus propios términos
es una de las expresiones del derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva del articulo 24 CE. La jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional ha sido muy clara
en este aspecto ya desde sus inicios: “El derecho a la
tutela efectiva que dicho articulo consagra no agota su
contenido en la exigencia de que el interesado tenga
acceso a los tribunales de justicia, (...) exige también
que el fallo judicial se cumpla y que el recurrente sea
repuesto en su derecho y compensado, si hubiere lugar
a ello, por el dano sufrido: lo contrario seria convertir
las decisiones judiciales y el reconocimiento de los de-
rechos que ellas comportan en favor de alguna de las
partes, en meras declaraciones de intenciones” (STC
32/1982).

Paralelamente, el articulo 118 CE configura la eje-
cucion de la sentencia como un deber constitucional
exigible a todos, incluida la Administracion Publica. El
articulo 17.2 de la Ley Organica del Poder Judicial (en
adelante, LOPJ) es ilustrativo en este sentido:
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“2. Las Administraciones Publicas, las autoridades
y funcionarios, las corporaciones y todas las entidades
publicas y privadas, y los particulares, respetarany, en
su caso, cumpliran las sentencias y las demas resolucio-
nes judiciales que hayan ganado firmeza o sean ejecu-
tables de acuerdo con las leyes.”

Ciertamente este deber admite excepciones en
los casos de imposibilidad de ejecucion, ya se trate
de una imposibilidad material o juridica. Ahora bien,
en primer lugar, esta eventualidad se acepta solo de
forma muy restrictiva, y, en segundo lugar, queda re-
servada a las condenas de hacer, no a las condenas
dinerarias, ya que precisamente la imposibilidad de
ejecucion conlleva la transformaciéon de la prestacion
impuesta por sentencia en un resarcimiento de da-
fios; esto es, en una prestacion econémica que re-
sulta en todo caso insoslayable —articulos 105.2 de la
Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (en
adelante, LICA), y 18.2 LOPJ-. Incluso en el supuesto
excepcional de que el cumplimiento de la sentencia
comporte un trastorno grave para la Hacienda Publi-
ca, lo que corresponde es establecer la forma en que
la ejecucion sea mas llevadera para la Administracion.
Tal situacion, prevista en el articulo 106.4 LICA, per-
mite modular la forma de ejecucién, pero no excusa
la ejecucién misma.

El deber de cumplimiento de la sentencia firme se
proyecta en la correlativa potestad del érgano judicial
para ejecutar la sentencia con caracter forzoso, si no
ha sido atendida de forma voluntaria. En el ambito pri-
vado las condenas econdmicas se ejecutan a partir del
embargo de los bienes del deudor en el orden estable-
cido en el articulo 592 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(en adelante, LECi), esto es, empezando por el dinero
y las cuentas corrientes, y siguiendo por los créditos,
titulos y valores, rentas y bienes muebles e inmuebles,
para después enajenarlos y enjugar la deuda con el
producto.

En el proceso de investigacion y traba de recursos,
el érgano jurisdiccional puede instar la colaboracion de
todo tipo de personas y entidades publicas y privadas,
de acuerdo con el deber que el ordenamiento estable-
ce al efecto —articulos 103.3 LJCA y 17.1 LOPJ-. Un
deber que incluye a la Administracién implicada y a
las autoridades y funcionarios singularmente conside-
rados.

Ahora bien, el derecho a la ejecuciéon no es abso-
luto, ni tan siquiera en el caso de las condenas dinera-
rias. El Tribunal Constitucional ha admitido las reservas
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de inembargabilidad de determinados recursos cuando
existan razones que justifiquen tal excepcién. Destaca
singularmente la previsién general de la LECi respec-
to a los ingresos y los bienes que son necesarios para
preservar la subsistencia del deudor, pero solo en la
cuantia necesaria al efecto (STC 113/1989). En este
caso se trata de blindar un nucleo esencial de recursos
y de bienes del deudor, que queda protegido frente al
acreedor precisamente para garantizar la supervivencia
de aquel. Se trata de una excepcion al embargo que se
funda en la garantia de la dignidad humana, pero no
es esta la Unica razdn que puede justificar la declara-
cion de inembargabilidad de bienes o recursos. En este
punto la jurisprudencia constitucional queda abierta,
como se vera mas adelante.

En definitiva, el derecho a la ejecucion de sentencia
forma parte del derecho fundamental a la tutela judi-
cial efectiva, y, en consecuencia, recibe la proteccién
mas intensa que nuestro ordenamiento ofrece. Sin em-
bargo, no se trata de un derecho absoluto, y admite
limites que pueden tener su sentido en la proteccion
de valores diversos.

Asi es en el régimen general de ejecucion de sen-
tencia.

1.2. El régimen especial de ejecuciéon de sen-
tencias contencioso-administrativas

En el &mbito administrativo el sistema es diferente. En
efecto, si bien en términos generales la facultad de eje-
cutar la sentencia corresponde al érgano jurisdiccional,
cuando la condena se refiere a una Administracion el
sistema queda presidido por el privilegio de autotutela
ejecutiva. En este sentido, la Ley jurisdiccional fija las
siguientes pautas de ejecucion:

— La Administracion queda obligada a cumplir las
declaraciones contenidas en la parte dispositiva
de la sentencia desde el mismo momento en que
se le comunica su firmeza (articulo 104 LICA).

— El plazo de ejecucion voluntaria por parte de la
Administracién —en este caso, el pago- es de dos
meses si la sentencia no ha establecido un plazo
inferior.

— En caso de que no exista crédito presupuestario
suficiente, la Administracién dispone de tres me-
ses desde la comunicacién de la ejecutoria para
tramitar y aprobar la correspondiente modifica-
cion presupuestaria [articulos 173.1/ 'y 4/ de la
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Ley de Haciendas Locales (en adelante, LHL), 23
de la Ley General Presupuestaria, y 106.1 LJICA].

— A los tres meses el acreedor puede instar la eje-
cucién forzosa de la sentencia (articulos 106.3 y
109 LICA).

— La deuda devenga el interés legal del dinero des-
de la fecha de notificaciéon de la sentencia de pri-
mera instancia (articulo 106.2 LICA).

Tal es el régimen de ejecucion de las deudas eco-
némicas. Un régimen que se articula a partir de una
primera fase voluntaria y una subsiguiente fase de eje-
cucién forzosa.

Desde el punto de vista procesal la ejecucion se tra-
mita como un simple incidente procesal a instancia de
la parte afectada. Una vez planteada la ejecucion, el
articulo 109 LICA prevé un solo trémite de alegaciones
por parte de la Administracién y deméas demandados,
para pasar inmediatamente después a la decision.

Sin embargo, a menudo las cosas no son tan sen-
cillas y requieren una relacion dialéctica mas larga
entre las partes, puede que alguna vista para aclarar
extremos y aproximar posiciones, eventualmente la
declaracion de peritos y testigos, y probablemente di-
versos autos de ejecucion que vayan cerrando progre-
sivamente la cuestion. En el dmbito civil la regulacién
del incidente procesal es mas rica, puesto que admite
prueba e incorpora una vista antes de la resolucion —ar-
ticulo 393 LECi—. Pero es que, ademas, la ejecuciéon de
la sentencia civil no se despacha en un simple incidente
procesal, sino a partir de una auténtica accion procesal
auténoma, esto es, mediante un juicio de ejecucion.

Esta diferencia de planteamientos pone en eviden-
cia que la Ley jurisdiccional no esta pensada para situa-
ciones complejas. Parece que la idea de la que parte es
que la ejecucion de la sentencia por la Administracion
no plantea problemas, a lo sumo una cierta resistencia
pasiva que puede ser vencida con una ligera presion
ejecutiva; y puede que asi haya sido hasta hace poco.

En términos generales, el articulo 108 de la Ley
jurisdiccional reconoce al érgano judicial una amplia
capacidad para ejecutar sus resoluciones, bien por sus
propios medios, bien con la colaboracién forzada de
autoridades, funcionarios u otras instituciones, bien
por la via de ejecucién subsidiaria. El juez también pue-
de anular actuaciones contrarias a los mandatos de la
sentencia o declarar los mismos efectos juridicos que
tendria la actuacién administrativa omitida.

Conviene puntualizar que la ejecucion forzosa debe
respetar en todo caso el ordenamiento y seguir los pro-
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cedimientos establecidos —articulo 108.1.a/ LJCA-. Por
lo tanto, la ejecucion judicial conlleva una modifica-
cion de la competencia para adoptar las decisiones,
que queda asumida por el érgano jurisdiccional, pero
no cambia inicialmente el régimen juridico de los actos
materiales de ejecucion.

En el caso de ejecucion de condenas dinerarias, la
intervencién judicial no puede llegar tan lejos. Con-
tinta correspondiendo a la Administracién la adop-
cion inmediata de las decisiones presupuestarias y de
gasto que sean necesarias, aunque ya no se trate de
decisiones libres, sino obligadas, y bajo la amenaza
de los sistemas de coaccién a los que mas adelante se
haré referencia. En este punto el articulo 173.3 LHL
es claro:

“El cumplimiento de las resoluciones judiciales que
determinen obligaciones a cargo de las entidades loca-
les o de sus organismos auténomos correspondera ex-
clusivamente a aquellas, sin perjuicio de las facultades
de suspension o inejecucion de sentencias previstas en
las leyes.”

Asi pues, en las condenas dinerarias el régimen
de ejecucién es peculiar. El 6érgano jurisdiccional debe
mantenerse en un segundo plano y no le es posible
ejecutar mediante comisionados, ni dictar érdenes di-
rectas de pago o de modificaciéon presupuestaria, ni
imponer los efectos juridicos inherentes a tales actos.
La ejecucion depende de los 6rganos administrativos
inicialmente competentes en materia presupuestaria y
de gasto.

Esta construccién se cierra con la clausula de inem-
bargabilidad de bienes y recursos de las Administra-
ciones Publicas, clausula que en efecto impide al juez
ejecutar directamente la deuda tal como lo haria en el
régimen comun. El articulo 173.2 LHL lo expresa en los
siguientes términos:

“Los tribunales, jueces y autoridades administrati-
vas no podran despachar mandamientos de ejecucién
ni dictar providencias de embargo contra los derechos,
fondos, valores y bienes de la Hacienda local ni exigir
fianzas, depositos y cauciones a las entidades locales,
excepto cuando se trate de bienes patrimoniales no
afectados a un uso o servicio publico.”

Esta misma clausula queda incluida en el articulo
23 de la Ley 47/2003, General Presupuestaria, aunque
este Ultimo precepto no se refiere a la inembargabili-
dad de recursos financieros en general, sino solo a la
de los bienes y derechos patrimoniales, eso si, en unos
términos mas amplios:
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“1. Ningun tribunal ni autoridad administrativa po-
dra dictar providencia de embargo ni despachar man-
damiento de ejecucion contra los bienes y derechos
patrimoniales cuando se encuentren materialmente
afectados a un servicio publico o a una funcion publi-
ca, cuando sus rendimientos o el producto de su ena-
jenacion estén legalmente afectados a fines diversos,
o cuando se trate de valores o titulos representativos
del capital de sociedades estatales que ejecuten politi-
cas publicas o presten servicios de interés econémico
general.”

1.3. La sentencia num. 166/1998 del Tribunal
Constitucional

La cuestién ha sido abordada por la jurisprudencia
constitucional. La referencia en esta materia es la sen-
tencia num. 166/1998. Los parametros que dicha sen-
tencia ha establecido son los siguientes:

— El derecho a la ejecucién de la sentencia no es
absoluto, puede encontrar limites que se proyecten en
la proteccion de determinados bienes o recursos. La
inembargabilidad de los mismos puede responder a di-
versas razones de interés publico y social.

— El pago debe hacerse inexcusablemente siguien-
do el procedimiento ordinario de ejecucion del gasto,
siempre con crédito presupuestario suficiente y cum-
pliendo los requisitos establecidos por las normas lega-
les que regulan las finanzas publicas.

— Este imperativo de legalidad en materia de gasto
publico impone la autotutela ejecutiva de la Adminis-
tracion; esto es, la reserva para la propia Administra-
cion de la facultad de adoptar los actos de ejecucién
material. Un privilegio que, sin embargo, no constituye
una potestad, sino un deber.

— El'mismo imperativo de legalidad presupuestaria,
junto con los principios de eficacia de la Administracion
Publica y continuidad en los servicios publicos, justifica
gue los bienes y derechos publicos queden excluidos
de la ejecucion forzosa.

— El privilegio de inembargabilidad protege tam-
bién a los recursos que integran la Hacienda y la Teso-
reria de la Administracion, dado que se trata de recur-
sos gue quedan vinculados por el presupuesto a fines
de interés general.

— Por la misma razén quedan protegidos los bienes
de dominio publico, los comunales y los patrimoniales
si estos Ultimos estan afectados materialmente al uso
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o0 al servicio publico. Sin embargo, nada justifica la in-
embargabilidad de los restantes bienes patrimoniales,
aunque puedan constituir una fuente de ingresos para
la Administracion.

— El principio de legalidad presupuestaria no justi-
fica una demora innecesaria en el pago de la deuda.
En el caso de retraso, el derecho del acreedor debe ser
realizable a partir del apremio sobre los bienes patri-
moniales.

En consecuencia, el Tribunal declaré la inconstitu-
cionalidad del planteamiento maximalista que enton-
ces mantenia la LHL respecto a la inembargabilidad de
los bienes municipales. En consecuencia, la sentencia
excluyd de tal privilegio a los bienes patrimoniales no
afectos al uso o servicio publico.

El caso es que la inembargabilidad afecta a la ma-
yor parte de bienes y recursos de la Administracion, si
no a todos, puesto que los bienes patrimoniales suelen
ser poco significativos, incluso es perfectamente posi-
ble que la entidad no disponga de bienes de tal clase.

El articulo 173.2 LHL excluye de la ejecucion for-
zosa los derechos, fondos, valores y bienes de la Ha-
cienda local. En consecuencia, dado el alcance que los
articulos 2 y 3 LHL dan al concepto de Hacienda local,
guedan fuera de embargo los recursos financieros de
las entidades locales. Ello incluye no solo los recursos
de origen publico, sino también los ingresos de dere-
cho privado, los que proceden del patrimonio en ge-
neral, las adquisiciones a titulo de herencia, legado o
donacién, y el producto de la venta de bienes patrimo-
niales. En este punto el Tribunal Constitucional protege
especificamente la Tesoreria municipal, es decir, todos
los recursos financieros, sean dinero, valores o créditos,
tanto los relacionados con operaciones presupuesta-
rias como extrapresupuestarias (articulo 194 LHL).

Por tanto, no es posible embargar dinero, cauda-
les, ni valores. Una vez aclarado este extremo, la duda
surge respecto a los derechos futuros de la Hacienda
local. En este sentido la cuestion es si seria posible una
eventual orden judicial de embargo cursada a las Ad-
ministraciones superiores respecto a las transferencias
que correspondan al municipio en futuros ejercicios.
Pues bien, ciertamente en este caso no hay un obsta-
culo presupuestario, puesto que el presupuesto afecta-
do todavia no existe. No obstante, tampoco es posible
esta alternativa, puesto que la inembargabilidad queda
referida a los derechos, fondos y valores de la Hacienda
local en una formulacién atemporal de tales concep-
tos, de forma que tan inembargables son los recursos
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presentes como los futuros, mientras se integren en el
concepto de Hacienda local.

Por consiguiente, la embargabilidad queda limitada
a los bienes patrimoniales siempre que no estén mate-
rialmente afectados al uso o al servicio publico.

A pesar de la claridad inicial de este planteamien-
to, la cuestion no es tan simple, porque un concepto
como el de servicio publico es susceptible de ser inter-
pretado de forma muy variable. En este punto la Ley
General Presupuestaria va mas alla, al referirse a los
bienes adscritos a una funcion publica, concepto mas
genérico que el de servicio publico en sentido estricto,
y al incluir también los bienes cuyo rendimiento esté
afectado a fines diversos (sic) y asimismo los valores o
titulos representativos del capital de sociedades dedi-
cadas a ejecutar politicas publicas o que presten servi-
cios de interés econdmico general.

Una interpretacion extensiva de este ultimo pre-
cepto de la Ley General Presupuestaria entraria en
colision con la sentencia 166/1998 antes glosada,
puesto que la sentencia consideraba indiferente que
los bienes patrimoniales aporten recursos economi-
cos al presupuesto o sirvan de base financiera a la
Administraciéon. También en tales casos entiende que
los bienes patrimoniales deben ser embargables, o,
mas exactamente, que su inembargabilidad resulta
inconstitucional.

Hay que afiadir que los patrimonios especiales tam-
bién quedan inicialmente excluidos de la posibilidad
de embargo. En este sentido la sentencia 166/1998
diferencia a los efectos que nos ocupan los bienes pa-
trimoniales en sentido estricto de los patrimonios so-
metidos a una legislacién especial, especificamente los
bienes incluidos en el patrimonio municipal del suelo,
los montes vecinales en mano comun, incluso los bie-
nes de notable valor histérico, artistico, cientifico, téc-
nico o cultural, en tanto que bienes especificamente
protegidos por la legislacion de patrimonio histoérico-
artistico. Asi pues, también los citados bienes quedan
inicialmente protegidos por el privilegio de inembar-
gabilidad.

En definitiva, el Tribunal Constitucional declara la
embargabilidad de los bienes patrimoniales no afecta-
dos, considerando que el régimen de pago voluntario
no garantiza por si solo la efectiva ejecucion de la sen-
tencia. El Tribunal se refiere especificamente a los casos
de posposicion o retraso del pago, una situaciéon que
en estos momentos no es infrecuente. Pero no todas
las Administraciones locales disponen de bienes patri-
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moniales, ni los poseen en cantidad suficiente, ni nada
asegura que habra demanda para los bienes embarga-
dos una vez puestos a subasta. En tales circunstancias
la garantia que establece el Tribunal Constitucional
simplemente no opera.

Cabe sefnalar que la normativa no pone obstaculos
para enajenar valores mobiliarios y participaciones en
sociedades o empresas. Por tanto, habria que admitir
la posibilidad de embargo de los mismos mientras no
se trate de sociedades que tengan el objeto de ejecu-
tar politicas publicas o prestar servicios de interés eco-
némico general, si se quiere aplicar en este punto la
prevision de la Ley General Presupuestaria inicialmente
dirigida a las sociedades estatales.

En cuanto a los bienes culturales, la normativa or-
dinaria tampoco pone obstaculos insalvables para su
enajenacion (articulo 40.1.d/ del Decreto 336/1988,
que aprueba el Reglamento de Patrimonio de los Entes
Locales de Catalufia), de forma que, independiente-
mente de las imprecisas consideraciones del Tribunal
Constitucional, si estamos ante unos bienes que son
susceptibles de enajenacion, se debe admitir correlati-
vamente la posibilidad de embargo.

Hay que tener en cuenta que, en términos gene-
rales, inembargabilidad e inalienabilidad son concep-
tos coincidentes, en el sentido de que las razones que
justifican una circunstancia operan también en la otra.
Por ello resulta paraddjico que el Tribunal Constitu-
cional bloguee la embargabilidad de algunos bienes
que, sin embargo, la Administracion puede enajenar.
De ahi que la excepcion de la Ley General Presupues-
taria respecto a las participaciones de sociedades que
gestionan servicios sea criticable. Si el ordenamiento
reconoce a la Administracion la posibilidad de priva-
tizar servicios publicos y enajenar las participaciones
societarias, no tiene sentido que impida su embargo,
puesto que los mismos valores quedan afectados en
uno y otro caso.

1.4. La compensacion de deudas de otras Ad-
ministraciones

Sea como fuere, el embargo judicial no es la Unica for-
ma de ejecucion de las deudas de las Administraciones
locales. En efecto, en el caso de deudas a favor de la
Administracion del Estado y de la Seguridad Social, el
ordenamiento prevé un sistema especifico para que ta-
les Administraciones hagan efectivos los créditos a su
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favor. En este sentido, la disposicion adicional 4.2 LHL
dispone lo siguiente:

"El Estado podra compensar las deudas firmes con-
traidas con este por las entidades locales con cargo a
las 6rdenes de pago que se emitan para satisfacer su
participacion en los tributos del Estado.

“Igualmente se podran retener con cargo a dicha
participacion las deudas firmes que aquellas hayan
contraido con los organismos auténomos del Estado
y la Seguridad Social a efectos de proceder a su extin-
cion mediante la puesta en disposiciéon de las citadas
entidades acreedoras de los fondos correspondientes.

“A los efectos previstos en los parrafos preceden-
tes se declara la responsabilidad solidaria de las cor-
poraciones locales respecto de las deudas tributarias
o con la Seguridad Social, contraidas por las entidades
a que se refieren los parrafos b) y ) del apartado 3 del
articulo 85 de la Ley 7/1985, de 2 de abiril, requladora
de las Bases del Régimen Local, asi como de las que
en su caso se contraigan por las mancomunidades,
comarcas, areas metropolitanas, entidades de &mbito
inferior al municipio y por cualesquiera instituciones
asociativas voluntarias publicas en las que aquellas
participen, en proporcion a sus respectivas cuotas y
sin perjuicio del derecho de repetir que les pueda asis-
tir, en su caso.”

En el mismo sentido se manifiestan los articulos 73
y 74 de la Ley General Tributaria respecto a las deudas
de origen tributario, y los articulos 57 y 60 del Regla-
mento General de Recaudacion.

La Ley de Presupuestos Generales del Estado inclu-
ye anualmente una regulacién especifica sobre la for-
ma y los limites de la retencion. Por ejemplo, la Ley
39/2010, de Presupuestos para el afio 2011, determi-
na unos porcentajes maximos de embargo del fondo
de participaciéon de las Administraciones locales en los
tributos del Estado. Esta norma prevé también la posi-
bilidad de reducir tales porcentajes si resulta necesario
para atender los gastos de personal, o en el caso de
que la retencion afecte a la prestacion de servicios obli-
gatorios, de servicios sociales, de proteccion civil y de
extinciéon de incendios.

Pues bien, resulta que la compensacion a la que se
refieren los preceptos citados es una compensacion de
oficio; esto es, practicada al margen de la voluntad de
la Administracién deudora. En consecuencia, estamos
ante un sistema de ejecucion forzosa.

Aungue la LHL resulte un poco confusa cuando se
refiere a la posibilidad de compensacién de las deudas

LA INSOLVENCIA DE LA ADMINISTRACION. EJECUCION JUDICIAL DE DEUDAS PUBLICAS

firmes, sin mas, la Ley General Tributaria y el Regla-
mento General de Recaudacién son claros, al disponer
el embargo una vez que se haya superado el periodo
de pago voluntario e iniciado el periodo ejecutivo. Es-
tamos, en consecuencia, ante una forma de extincion
de la deuda que se aplica unilateralmente a la Admi-
nistracion deudora, en tanto que ejecucién forzosa del
crédito. Cabe decir que la regulacion de la compensa-
cion de deudas de la Administracion local no incluye
mas requisito que la existencia de una deuda con el
Estado o con la Seguridad Social, y que esta sea venci-
da, liquida y exigible. Una vez constatada tal situacion
y transcurrido el periodo voluntario de pago, se puede
poner en marcha la compensacion, con abstracciéon de
las previsiones presupuestarias de la entidad deudora,
y sin necesidad de seguir los procedimientos internos
de gestion del gasto.

El caso es que la compensacién supone el embar-
go de recursos financieros de la entidad local, unos
recursos incluidos en el presupuesto de ingresos. Se
produce, en consecuencia, una colisién frontal entre el
principio de inembargabilidad de los caudales publicos
del articulo 173.2 LHL y la compensacion de deudas
prevista en la disposicion adicional de la misma Ley.
Una colisién que no se puede salvar entendiendo que
la compensacion constituye una excepcion a la regla
de inembargabilidad. El Tribunal Constitucional utilizé
mucho hormigén para cimentar la inembargabilidad
de los caudales publicos: el principio de legalidad pre-
supuestaria, el respeto a los procedimientos de gasto,
la autotutela ejecutiva que hay que reconocer a la Ad-
ministracion, el principio de eficacia y el mantenimien-
to de los servicios publicos... Unos valores que estan
igualmente presentes en el caso de la compensacion
interadministrativa.

Ciertamente la situacién es peculiar, ya que en la
compensacion tan Administracion Publica es la deudo-
ra como la acreedora, de forma que los recursos son
igualmente condicién de eficacia de los servicios y las
finalidades publicas en uno y otro caso. Ahora bien,
subsiste un valor que no puede ser obviado, que es
el respeto a la legalidad presupuestaria y a los proce-
dimientos y competencias inherentes a la gestion del
gasto. Unos valores que el Tribunal Constitucional con-
sidera determinantes de la inembargabilidad de los re-
cursos publicos. La compensacion de deudas impuesta
coactivamente a las Administraciones locales desborda
tal garantia y entra en conflicto con la jurisprudencia
constitucional.
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2. Impago y situacion de insolvencia

Segun se ha apuntado, el protocolo de ejecucion de la
sentencia se inicia a partir de una primera fase volun-
taria. Al cabo de tres meses el afectado puede instar
la ejecucion forzosa. En esta segunda fase, y como sub-
rayé el Tribunal Constitucional, la competencia para
actuar materialmente sigue correspondiendo a las au-
toridades administrativas. En consecuencia, llegados
a una situacion de impago, lo que prevé el ordena-
miento es que el érgano jurisdiccional se mantenga en
segunda linea, sin intervenir directamente, y, desde tal
posicion, controle y, llegado el caso, presione a la Ad-
ministracion.

La posibilidad de embargo de bienes patrimoniales
gue el Tribunal Constitucional abrié en el afio 1998 no
quedo reflejada en la Ley jurisdiccional, que ya estaba
cerrada cuando se dicto la sentencia. Por tanto, la Ley
se limita a prever la ejecuciéon por coaccion a la Admi-
nistracion y a sus responsables.

Los mecanismos de compulsién previstos en la Ley
una vez se entra en la fase de ejecucion forzosa son los
siguientes:

2.1. Los sistemas de ejecucion forzosa

2.1.1. El interés adicional

El articulo 106.3 LICA prevé en primer lugar la posibi-
lidad de imponer un interés adicional de dos puntos,
interés anadido al interés legal ordinario que se deven-
ga por imperativo legal desde la sentencia de instancia.

Este interés adicional resulta obligado en los demas
ordenes jurisdiccionales (articulo 576 LECi), pero en las
sentencias que condenan a la Hacienda Publica no es
automatico, sino una mas entre las posibilidades de
ejecucion forzosa.

Aunque la Ley asocie esta posibilidad a los casos en
gue se aprecie falta de diligencia en el cumplimiento
de la sentencia, no estamos ante un interés de finali-
dad compensatoria, ni tampoco ante una medida san-
cionadora, sino ante un interés meramente coercitivo,
puesto que queda instituido como un mecanismo de
ejecucion forzosa.

Hay que tener en cuenta que el interés legal del
dinero no es necesariamente el que se establece en la
Ley de Presupuestos Generales del Estado. Si estamos
ante una deuda que tiene su origen en una operaciéon
comercial, resultan de aplicacién la Directiva 2000/35/
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CE y la Ley 3/2004 de transposicion, que establecen
un interés especial en los casos de morosidad de la
Administracion. Tal interés queda constituido por la
suma del tipo de interés aplicado por el Banco Central
Europeo a la operacién principal de financiacién mas
reciente, efectuada antes del primer dia del semestre
natural de que se trate, mas siete puntos porcentua-
les (ocho puntos en la Directiva 2011/7/UE). El articulo
216.4 del Real Decreto Legislativo 3/2011, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico, extiende este régimen a la morosi-
dad derivada de cualquier relacién contractual.

2.1.2. La imposicion de multas coercitivas

El articulo 112 LICA admite la posibilidad de imponer
multas coercitivas en una cuantia de 150 a 1.500 euros
a las autoridades y funcionarios o agentes que incum-
plan los requerimientos de ejecucion dictados por el
o6rgano jurisdiccional. Prevé asimismo la posibilidad de
reiterar las multas hasta la completa ejecucion de la
sentencia. Cabe sefialar que las multas se dirigen per-
sonalmente a la autoridad o funcionario responsable
del incumplimiento, aunque, en aplicacion del régimen
del articulo 48, cuando no sea posible individualizar a
la persona responsable, la responsabilidad incumbe a
la Administracion, que podra repetir.

La Ley no ofrece mas detalles respecto a este siste-
ma de ejecucién. Ahora bien, atendiendo a la finalidad
gue le es propia, que se limita exclusivamente a forzar
la ejecucién de la sentencia, las multas se deberan im-
poner dejando siempre un lapso de tiempo suficiente
para que el obligado lleve a cabo las actividades que
comporta la ejecucion, de lo contrario la multa que-
daria desvinculada de su funcién. Este es un plantea-
miento que la jurisprudencia ha establecido al hilo de
la ejecucion forzosa administrativa (STS de 9 de junio
de 1987). En el caso de las multas del articulo 48 LICA,
gue se refiere a la falta de remision del expediente ad-
ministrativo una vez reclamado a la Administracion,
la Ley define un lapso de 20 dias para la reiteracion
de la multa; pero hay que entender que se trata de
un plazo pensado especificamente para ese supuesto
concreto. La ejecucion de la sentencia puede requerir
actuaciones muy variadas. En el caso de las sentencias
de condena dineraria la ejecucion puede limitarse a la
mera expedicion de una orden de pago, pero puede
suponer también la necesidad de tramitar un expe-
diente de modificacién de créditos presupuestarios, de
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forma que el plazo debe fijarse en funcién de la situa-
cion. En los supuestos complejos puede que lo mas
operativo sea requerir a la Administracion para que
presente un programa y un calendario de ejecucion,
de forma que, una vez admitidos formalmente tales
instrumentos, constituyan la pauta de ejecucién de la
sentencia, y permitan controlar de cerca el ritmo de las
actuaciones, adecuando las multas coercitivas o la pre-
sion al cumplimiento de los plazos. Cabe citar en este
sentido que en el ambito civil las multas coercitivas de-
ben espaciarse en lapsos de un mes (articulo 709 LECi).

Respecto a la cuantia de la multa, hay que estar a los
limites maximo y minimo antes mencionados. Ahora
bien, este margen legal no comporta necesariamente
una situacion de libertad del 6érgano jurisdiccional. La
LECi introduce unos criterios para la determinacion de
la cuantia de la multa coercitiva, como por ejemplo la
cantidad por la que se haya despachado la ejecucion,
el grado de resistencia del responsable y su capacidad
econémica (articulos 589.3 y 711 LECi). Unos factores
gue conviene tener en cuenta. La multa coercitiva no
es una sancién, de forma que se trata de aplicar la
fuerza minima indispensable para mover la voluntad
de la autoridad o el funcionario encargado de ejecutar,
no mas.

Estos son los dos Unicos mecanismos de coaccién
especificamente previstos en la LICA. El sistema se
cierra con la posibilidad de que la desatencion a los
requerimientos de ejecucion desemboque en una si-
tuacion de responsabilidad penal. A estos efectos la
Ley prevé especificamente la deduccion de testimonio
de particulares.

La responsabilidad se refiere inicialmente al delito
de desobediencia del articulo 410 del Cédigo Penal,
aungue también puede tener viabilidad el delito de fal-
ta de colaboracién con la Administracion de Justicia
del articulo 412.

En el caso de ejecucion de sentencias dinerarias, se
produce en ocasiones una casuistica consistente en la
resistencia a abonar la deuda impuesta por sentencia,
mientras que al mismo tiempo la Administracion sigue
disponiendo y pagando fluidamente otros gastos, in-
cluso contrayendo nuevas obligaciones. Este es el pre-
supuesto material de la insolvencia punible del articulo
257 del Cédigo Penal:

“1. Sera castigado con las penas de prision de uno
a cuatro afos y multa de doce a veinticuatro meses:

“1.°) El que se alce con sus bienes en perjuicio de
sus acreedores.
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“2.°) Quien con el mismo fin, realice cualquier acto
de disposicion patrimonial o generador de obligacio-
nes que dilate, dificulte o impida la eficacia de un em-
bargo o de un procedimiento ejecutivo o de apremio,
judicial, extrajudicial o administrativo, iniciado o de
previsible iniciacion.”

El caso es que la Ley jurisdiccional solo prevé dos
mecanismos de ejecucion forzosa, que son el interés
adicional y las multas coercitivas. Un planteamiento
que es coherente con el principio de autotutela ejecu-
tiva de la Administracion en este campo. Ahora bien,
como se ha dicho, el Tribunal Constitucional ha abier-
to la posibilidad de embargar bienes patrimoniales,
de forma que hay que admitir también el sistema de
ejecucion por apremio sobre el patrimonio y la apli-
cabilidad supletoria de la LECi en este punto con las
reservas correspondientes, esencialmente la limitacion
del embargo a los bienes patrimoniales no afectados.

Respecto al procedimiento de enajenacién, hay
dos regimenes posibles: el judicial previsto en la LECi
y el administrativo previsto en la legislacion de patri-
monio de las Administraciones. Dos regimenes que, a
pesar de coincidir en el sistema de subasta, difieren en
aspectos sustanciales. Ya se ha dicho que el Tribunal
Constitucional entiende que en términos generales la
ejecucion de sentencia debe llevarla a cabo la propia
Administracién, de acuerdo con los procedimientos y
competencias establecidos en su legislacion propia. Sin
embargo, hay que entender gque, una vez efectuado el
embargo, los bienes quedan sustraidos a la capacidad
de disposicion de la Administraciéon, para entrar en una
situacion de administracion judicial hasta su enajena-
cion. Por tanto, en este Ultimo caso los procedimientos
y competencias naturales deberian ser los establecidos
en la LECi.

En resumen, la Ley jurisdiccional prevé dos meca-
nismos de coaccion especificos: el interés adicional y
las multas coercitivas, mecanismos a los que hay que
anadir el apremio sobre el patrimonio limitado a los
bienes patrimoniales no afectados a usos o servicios
publicos.

2.2. El régimen juridico sustantivo de la eje-
cucion

La Ley no es nada explicita sobre el régimen juridico
aplicable a la ejecucion forzosa, practicamente se limi-
ta a habilitar los dos mecanismos citados.
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Resulta inevitable, por tanto, la apelacion a la LECi
y también la analogia en lo que corresponda con el
régimen de ejecucion forzosa previsto para la Admi-
nistracion.

El régimen administrativo puede ofrecer algunas
pautas de comportamiento de los érganos jurisdic-
cionales, en la medida en que los valores juridicos
afectados sean igualmente exigibles en el &mbi-
to jurisdiccional. Este es el caso de los principios de
proporcionalidad y de menor restriccion de la liber-
tad individual establecidos en el articulo 96 de la Ley
30/1992. Se trata de principios de rango constitucio-
nal que imponen la necesidad de medir cuidadosa-
mente la presién que se ejerce, tanto en la eleccion
del sistema de ejecucién como en la intensidad con
la que este se aplica. En este sentido ya se ha hecho
mencién a algunas pautas para cuantificar y espaciar
las multas coercitivas.

Cabe llamar la atencién sobre la poca operativi-
dad inicial de la alternativa de incremento del interés
aplicado a la deuda. En efecto, el interés adicional no
tiene una naturaleza compensatoria, sino estrictamen-
te coactiva. Sucede que la Administracion se resiste,
normalmente por falta de voluntad de las autoridades
competentes, de forma que la mejor presién posible
es la que se ejerce sobre estas. Cargar de intereses
las arcas municipales no tiene mas efecto que desviar
unos recursos publicos de su destino natural, que es el
cumplimiento de las competencias y fines propios de la
Administracion ejecutada.

Otra cuestion que se plantea es la posibilidad de
simultanear varios métodos de ejecucion. En el ambito
administrativo la Ley 30/1992 es contraria a esta al-
ternativa (articulo 96.2). El sistema de ejecucion debe
elegirse segun las circunstancias del caso. Inicialmente
el sentido de la proporcionalidad debe impedir el uso
simultdneo de varios métodos o limitar tal posibilidad
a los supuestos de resistencia contumaz. Otra cosa es,
por ejemplo, la posibilidad de un embargo preventivo
de los bienes patrimoniales a los efectos de asegurarlos
mientras se prueban otros sistemas.

El régimen administrativo admite otros métodos de
ejecucion, como la ejecucion subsidiaria y la compul-
sién sobre las personas. Este ultimo no resulta aplica-
ble para la ejecucién de sentencias contencioso-admi-
nistrativas, puesto que requiere una habilitaciéon legal
especifica y ni la Ley jurisdiccional ni la LECi admiten
la compulsiéon. Precisamente esta Ultima norma prevé
para la ejecuciéon de las obligaciones personalisimas la
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utilizacion del sistema de multas coercitivas, no la com-
pulsion (articulo 709 LEC).

Respecto a la ejecucion subsidiaria, aunque quede
inicialmente admitida por la Ley jurisdiccional, no re-
sulta compatible con los imperativos de la ejecucién
dineraria, puesto que la jurisprudencia constitucional
impone la ejecucion de las sentencias de condena eco-
némica por parte de la misma Administracion, de for-
ma que mal podria admitirse un sistema de ejecucion
que conlleva el desplazamiento de la Administracion
inicialmente competente.

Como se ha dicho, la eleccion del sistema de ejecu-
cion forzosa no es discrecional. Cada sistema tiene su
funcionalidad, y en este punto los criterios de la LECi
y de la Ley 30/1992 son de referencia obligada. Ini-
cialmente el sistema adecuado para el cumplimiento
de obligaciones dinerarias es el apremio sobre el patri-
monio. También el criterio de menor onerosidad para
la libertad individual apunta en esta misma direccion,
pues no hay duda de que la multa coercitiva —esto es,
una presion directa y personal sobre la autoridad o el
funcionario— es mas restrictiva en este sentido. Ahora
bien, también conviene tener en cuenta que, en un
contexto econémico de atonia en el mercado inmobi-
liario, la enajenacion de los bienes patrimoniales puede
resultar inutil o puede dar un resultado inferior al valor
de los bienes, lo que conlleva un despilfarro de recur-
sos publicos y, en definitiva, un dafio desproporciona-
do (articulo 592.1 LECi).

El caso es que la eleccion del sistema de ejecucion
y la determinacion de su intensidad es una cuestion
gue debe ser meditada caso a caso, atendiendo a las
circunstancias del caso. Una decisiéon que, por supues-
to, estd sometida al deber de motivacién, como sucede
con el comun de las decisiones judiciales.

2.3. La posicion juridica del crédito de ejecu-
cion judicial

Como se ha apuntado ya, la ejecucion judicial no altera
el contexto juridico en el que se desarrolla tal ejecu-
cion. La deuda administrativa que declara la sentencia
se constituye en una obligacidon que se inserta en el
entramado juridico sin violentarlo.

En algunas ocasiones el ordenamiento protege
algunos créditos frente a la amenaza de insolvencia,
calificandolos cémo preferentes, pero no es este el
caso. La deuda que impone una sentencia no tiene un
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valor intrinseco diferente de otras deudas por el simple
hecho de quedar formalmente declarada en una reso-
lucion judicial ejecutiva. La Unica diferencia respecto a
las otras deudas vencidas, liquidas y exigibles que pue-
da mantener la Administracién, es que la realizacién
del crédito reconocido por sentencia cuenta con la pro-
teccion judicial y con mecanismos especificos para ser
impuesto mas alla de la voluntad de la Administracion
deudora. Sin embargo, no deja de ser una deuda mas
en la masa del pasivo de la Administracion afectada,
en igualdad de condiciones con el resto de deudas. Di-
cho de otra forma: desde un punto de vista material, la
deuda derivada de una sentencia no tiene por qué ser
mas urgente o cualitativamente mas importante o mas
prioritaria que un gasto ordinario vinculado a la sani-
dad, o a la atencién social, o a la némina del personal.

Segun se ha dicho, la Administracion tiene el deber
de abonar la deuda en el plazo de dos meses, contado
desde la notificacién de la firmeza de la sentencia. El
pago se realizara contra el crédito presupuestario co-
rrespondiente, que, por imperativo legal, tiene la con-
dicion de crédito ampliable. En caso de que no haya
partida suficiente, la Administracién debe concluir el
procedimiento de modificacion del presupuesto en el
plazo de tres meses.

La Ley jurisdiccional cierra este planteamiento con
una valvula de seguridad que es la siguiente:

“4. Si la Administracién condenada al pago de can-
tidad estimase que el cumplimiento de la sentencia ha-
bria de producir trastorno grave a su Hacienda, lo pon-
dra en conocimiento del juez o Tribunal acompafado
de una propuesta razonada para que, oidas las partes,
se resuelva sobre el modo de ejecutar la sentencia en la
forma que sea menos gravosa para aquella.”

Asi pues, la Administracion debe tramitar un ex-
pediente de concesion de crédito extraordinario o de
suplemento de crédito. Un procedimiento ciertamente
complejo, de forma que, si tiene que estar listo en tres
meses, hay que iniciar las actuaciones cuanto antes
una vez conocida la sentencia.

En este momento las Haciendas publicas estan fé-
rreamente limitadas en cuanto a los déficits presupues-
tarios. El articulo 165.4 LHL y la Ley Orgéanica 2/2012,
de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financie-
ra, son muy claros en este sentido. En consecuencia, la
dotacion de la partida destinada a cumplir la sentencia
debe financiarse con cargo a un eventual remanente
de Tesoreria destinado a gastos generales, mediante la
anulaciéon o baja de créditos dotados en otras partidas
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o bien con cargo al crédito externo si no desbordan los
limites de endeudamiento.

De tales fuentes de recursos disponibles, la mayor
parte no son muy probables en el actual contexto eco-
némico si se trata de financiar una deuda de cierta en-
tidad. A la vista de estas alternativas y en la situacién
en la que nos encontramos, lo mas probable es que
resulte necesario reordenar las consignaciones presu-
puestarias.

Pues bien, hay que tener en cuenta que la Ley admite
la anulacion o reduccion de las dotaciones presupues-
tarias solo cuando pueda hacerse “sin perturbacién
del respectivo servicio”. En efecto, el gasto necesario
para ejecutar la sentencia entra en competicion con las
otras atenciones previstas en los presupuestos, aten-
ciones que se corresponden con intereses y servicios
muy heterogéneos. En este contexto la cuestion es qué
tipo de prioridad ha de tener la deuda que nos ocupa
cuando deba proveerse la dotacion presupuestaria en
perjuicio de otras partidas.

Cabe reiterar que la deuda judicial no tiene la con-
dicion de preferente por el hecho de haber sido reco-
nocida en una sentencia. Por otro lado, la Ley admite
la modificacion presupuestaria, pero en la medida en
gue las partidas afectadas no estén ya comprometidas,
y siempre que la descapitalizaciéon de las mismas no
afecte significativamente a los servicios publicos vincu-
lados. Estos son los limites de la decision.

En este punto resulta ilustrativo el régimen previsto
para la compensacion por deudas a la Administracion
del Estado y a la Seguridad Social. El articulo 125 de la
Ley 39/2010, de Presupuestos Generales del Estado,
prevé la posibilidad de graduar la ejecucion entre los
limites del 25% y el 50% de la entrega a cuenta afec-
tada por la compensacion, cuando se acredite que la
deduccién puede afectar a los siguientes gastos:

“a. al cumplimiento regular de las obligaciones de
personal;

“b. a la prestacion de los servicios publicos obliga-
torios en funcién del nimero de habitantes del muni-
cipio;

“c. a la prestacion de servicios sociales, proteccion
civil y extincion de incendios, para cuya realizaciéon no
se exija contraprestacion alguna en forma de precio
publico o tasa equivalente al coste del servicio reali-
zado.”

Estos son los Unicos supuestos de preferencia que
la Ley admite frente al crédito de las Administraciones
superiores, excepcion hecha del supuesto en que la
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Administracion local sea mera intermediaria de recur-
sos estatales, como sucede con la retencion de tributos
estatales o de cotizaciones de la Seguridad Social. En
tales casos el crédito a ejecutar es absolutamente pre-
ferente.

En el caso de las deudas judiciales, la LHL favore-
ce mucho mas a la Administracion deudora, pues en
principio quedan protegidas todas aquellas partidas
cuya reduccion “pueda perturbar el respectivo servi-
cio”

Como es evidente, hay que interpretar esta clau-
sula en términos restrictivos. El derecho a la tutela
judicial efectiva asi lo impone. Ahora bien, ello no
excluye que, llegado el caso, haya que ponderar en
cada supuesto los valores en juego, tanto el origen
de la deuda a satisfacer como las partidas eventual-
mente afectadas y las repercusiones que la reduccion
presupuestaria conlleva. Estamos nuevamente ante
una cuestion de proporcionalidad, ante el imperativo
de no generar un dafio desproporcionado, bien a los
intereses publicos —esto es, a los ciudadanos destina-
tarios de los servicios eventualmente afectados—, bien
a terceros de buena fe —a los otros acreedores de la
Administracién morosa-.

La situacion puede ser similar en el caso de que el
obstaculo no sea un problema presupuestario, sino un
problema de liquidez de la Tesoreria.

De entrada parece absurdo que en este Ultimo su-
puesto el érgano jurisdiccional no pueda sencillamente
tener por dispuesto el gasto y ordenar directamente
al tesorero su abono, como sucede en la ejecucién ci-
vil en los supuestos de condena a una declaracion de
voluntad cuando el obligado no la emite (articulo 708
LECI).

En efecto, cuando lo que estad en juego es una
decision de caracter presupuestario, estamos ante
una cuestiéon de naturaleza politica, dado que afecta
a la reordenacion de los recursos y a la determina-
cién de las prioridades presupuestarias. Este es un
ambito discrecional que le estd vedado a los tribu-
nales —articulo 71.2 LJCA—, puesto que carecen de
legitimacion politica. Pero en el caso de la simple
ejecucion de un gasto que cuenta con partida presu-
puestaria y liquidez, estamos ante una decision cuasi
mecanica que no tiene sentido excluir de la potestad
judicial directa.

En el caso de que se produzca un problema sig-
nificativo de liquidez, nuevamente estaremos ante la
necesidad de establecer un orden de preferencias en
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funcién de los intereses en juego. Hay que tener en
cuenta en este sentido que los demas acreedores no
tienen por qué verse preteridos en favor del crédito
de ejecucion judicial con abstraccion de cualquier otra
circunstancia. En este punto entra en juego el principio
de igualdad. A diferencia de lo que sucedia en la nor-
mativa histérica, la actual LHL no establece un régimen
de prelacién de gastos.

Hay que poner de relieve que la ausencia de liqui-
dez suficiente para atender todos los créditos exigibles
coloca a la Administraciéon en una situacion material de
concurso de acreedores, de forma que puede tenerse
en consideracion el régimen establecido en la Ley Con-
cursal como un parametro de referencia.

En primer lugar y por imperativo legal habra que
dar prioridad a los créditos preferentes. Si no concu-
rren créditos preferentes, habra que partir del criterio
de la antigledad de las diferentes deudas, es decir,
atender al momento en que devinieron vencidas, li-
quidas y exigibles. Conviene tener en cuenta en este
punto que la liquidez del crédito es un concepto que
admite una cierta relativizacion cuando las bases de
la obligacién son suficientemente claras. Por otro
lado, hay que considerar que el crédito establecido
en sentencia no necesariamente data de la misma,
de lo contrario estaria en desventaja respecto a los
acreedores que no han reivindicado judicialmente su
derecho.

En definitiva, la antigiiedad es un primer criterio de
referencia para priorizar los pagos, un criterio que que-
da reflejado en la legislacién general de procedimiento
y régimen juridico (articulo 74.2 de la Ley 30/1992). La
alteracion del orden cronolégico es posible en funcién
de las circunstancias de cada deuda y los intereses en
juego, pero requerird una justificacién razonable y pro-
porcionada. En este sentido la Ley prevé un instrumen-
to especifico que es el plan de disposicion de fondos
previsto en el articulo 187 LHL, precepto que por otra
parte aflade un dato mas a considerar, como es la pre-
ferencia de los gastos de personal y de las obligaciones
contraidas en ejercicios anteriores.

Cabe anadir en este punto que la prelacién de cré-
ditos ha quedado significativamente alterada por el
Real Decreto-ley 4/2012, norma que ha establecido un
sistema privilegiado de financiacion y pago de deudas
limitado solo a unos concretos créditos que son los que
derivan de contratos administrativos, de forma que el
resto de créditos han quedado discriminados y prete-
ridos.
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3. Recapitulacion

— El derecho a la ejecucion de sentencia es parte in-
tegrante del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva. No se trata, sin embargo, de un derecho ab-
soluto. Admite excepciones que se proyectan en la
inembargabilidad de ciertos bienes. Tales excepciones
pueden responder a valores diversos.

— Lavinculacién de los bienes y recursos financieros
de las Administraciones a los fines publicos y la necesi-
dad de atender la legalidad presupuestaria imponen la
inembargabilidad de los bienes administrativos, y a la
vez justifican la autotutela ejecutiva de la Administra-
cion. Solo los bienes patrimoniales no adscritos a fines
publicos son susceptibles de embargo.

— Este planteamiento legal, que es el que el Tri-
bunal Constitucional respalda, resulta excesivamente
simplista. Presupone que todos los caudales, derechos
y recursos financieros, menos los bienes patrimoniales
no adscritos, estan afectados a una finalidad publica
de intensidad suficiente como para justificar el decai-
miento del derecho a la ejecucién, que es un derecho
de primer orden.

El sistema de compensacion establecido para las
deudas contraidas con otras Administraciones Publi-
cas es mas matizado, puesto que se limita a proteger
los recursos necesarios para atender los gastos que se
consideran realmente vinculados a intereses publicos
prioritarios, como los servicios minimos obligatorios,
los servicios sociales, la proteccién civil o contra incen-
dios. Por otro lado, este sistema distingue situaciones
como la deuda originada en una apropiacion de recur-
sos publicos por parte del acreedor, que es un supues-
to muy diferente al de otras deudas.

— Resulta contradictorio que se establezca un ré-
gimen de inembargabilidad para proteger los recursos
presupuestarios y la afectacion de los mismos a la sa-
tisfaccion de los intereses publicos, cuando el sistema
de coacciéon descansa significativamente en penaliza-
ciones que pesan precisamente sobre las finanzas pu-
blicas.

— El sistema sacraliza el ordenamiento presupues-
tario y, especialmente, los procedimientos de gas-
to. Sin embargo, no tiene mucho sentido la intangibili-
dad de los recursos por parte del 6rgano jurisdiccional
para trasladar la presién a las autoridades con la mis-
ma finalidad; o, dicho de otra forma, no tiene senti-
do preservar la autotutela ejecutiva y la autonomia de
disposicion de la Administracion sobre sus recursos,

LA INSOLVENCIA DE LA ADMINISTRACION. EJECUCION JUDICIAL DE DEUDAS PUBLICAS

si finalmente la actuacion de las autoridades compe-
tentes queda absolutamente cautiva de las decisiones
judiciales.

— El régimen de ejecucion por compensacion con
deudas de otras Administraciones Publicas, resulta
contradictorio con la base dogmaética que justifica la
inembargabilidad de los bienes, recursos y caudales
publicos.

— La Ley impone a la Administracién que afronte
la deuda mediante una modificacién presupuestaria y
el subsiguiente pago, dando por supuesto que una y
otro son solo una cuestiéon de tramite. En este sentido,
el sistema se construye partiendo del principio de sol-
vencia de las Administraciones, que no es mas que una
ficcion juridica.

No disponemos de un régimen de ejecucién forzo-
sa realmente operativo, especialmente en caso de au-
sencia o insuficiencia de bienes patrimoniales. En este
punto no tiene mucho sentido basar la ejecucién de la
sentencia en la presién ejercida sobre la autoridad que
debe decidir, sin admitir que el 6rgano jurisdiccional
dicte directamente los actos de ejecucion, al menos
por lo que se refiere a la fase de pago.

— A estas alturas se hace ya necesario regular
la situacion de concurso de acreedores de la Admi-
nistracion de forma sistematica, como sucede en el
ambito privado, para organizar las situaciones de in-
solvencia transitoria que afecten a las entidades pu-
blicas. Debemos definir aspectos como el nucleo de
intereses que merece proteccion frente a la insolven-
cia, la consiguiente prelacién de gastos, la eventual
responsabilidad de los administradores negligentes,
el sistema de responsabilidades solidarias y subsidia-
rias y la derivacion de las mismas, la posibilidad de
quitas si es que son admisibles, y la organizacién de
las esperas.

Si en el caso de concurso de un particular el siste-
ma no responde con la mera coaccion sobre el deu-
dor, sino que asume la situacion y gestiona el activo
de la forma mas razonable y ponderada posible, tan-
to mas deberia suceder en los casos en que es una
Administraciéon Publica la insolvente. Los intereses
publicos son los comprometidos y el futuro de una
colectividad local el afectado. Conviene por tanto
una regulacion de la situacion de insolvencia de las
Administraciones y de concurso de acreedores que
permita afrontar razonablemente esta eventualidad,
jerarquizando de forma equilibrada los valores en

juego.
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4. Pautas en la ejecucion

Como se ha mencionado, una vez notificada la firmeza
de la sentencia la Administracién dispone de dos me-
ses para abonar la deuda. Si resulta necesario modifi-
car el presupuesto, el plazo es de tres meses.

También se ha visto que por su propia naturaleza
las sentencias de condena dineraria no son suscepti-
bles de inejecucion, en el sentido de que de una u otra
forma hay que satisfacer la deuda. Lo que la Ley prevé
es que, si el érgano obligado a impulsar el pago con-
sidera que su abono en el plazo genera un trastorno
grave a la Hacienda Publica, asi lo debe plantear. En tal
situacion las pautas de comportamiento de la Adminis-
tracién son las siguientes:

1. La Administracion debe plantear un incidente
procesal. Se trata de una accion obligada, tanto si se
constatan dificultades de liquidez como si aparece al-
gun obstaculo para la modificacion presupuestaria.

El articulo 106.4 LICA no prevé un plazo especifico
para plantear este incidente. Inicialmente la aprecia-
cion de un perjuicio para la Hacienda supone el in-
cumplimiento de la sentencia, al menos por lo que se
refiere al plazo de ejecucion, de forma que se podria
considerar que estamos ante el caso de un incidente
de inejecucion parcial. En esta situacion el plazo es de
dos meses para plantear el incidente (articulo 105.2
LICA). Una vez superado el plazo, precluye la accién,
salvo que la causa que impida la ejecucion sea sobre-
venida. Hay una jurisprudencia relativamente rigida en
este sentido.

La situacién mas habitual es que la Administracion
no manifieste la existencia de dificultades para la Ha-
cienda en el plazo mencionado. Normalmente no se
plantea el problema hasta que el recurrente ha instado
ya la ejecucién forzosa.

La cuestion es que, si la ejecucion realmente
pone en riesgo intereses publicos o intereses de
terceros de buena fe, poco sentido tiene negar por
una cuestion de plazos la posibilidad de tratar la si-
tuacién en el incidente previsto al efecto. Dicho de
otra forma, negar ya de entrada el incidente e insis-
tir en el pago con abstraccién —ahora ya definitiva-
mente— de las circunstancias del caso, es probable
que solo lleve a una situaciéon en la que el 6rgano
jurisdiccional se vea obligado a exacerbar las coer-
ciones sobre las autoridades administrativas, para
tener que ceder finalmente a una salida ponderada
y sostenible.
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Esta razdn practica aconseja considerar la alegacion
de trastorno grave de la Hacienda en el momento en
que se plantee. Esta es una interpretacion igualmente
admisible del articulo 106.4 LICA. Por otra parte, la
Ley no se opone a que la Administracion formule esta
alegacion en el marco de un incidente de ejecucion de
sentencia planteado por el recurrente, que es la situa-
cion habitual. En definitiva, hay que dar preferencia a
las alternativas que resuelven los problemas y no a las
gue los complican.

Corresponde a la Administracion acreditar en el
incidente la situacion de trastorno grave para la Ha-
cienda. En caso de que alegue un problema presu-
puestario, habra que acreditar no solo la inexistencia
de recursos disponibles derivados de remanentes de
Tesoreria para gastos generales, sino también la im-
posibilidad de una operacion de endeudamiento. Asi-
mismo, habrd que argumentar de forma verosimil que
no hay margen para reducir o anular otras partidas sin
afectar de forma relevante a intereses publicos de pri-
mera magnitud.

Lo mismo sucede en el caso de que la objecién se
refiera a la falta de liquidez. En tal supuesto sera nece-
sario que la Administracién informe sobre los créditos
exigibles pendientes de pago, y la razén por la que
deban ser considerados como preferentes al crédito
pendiente de ejecucién. Debera justificar, asimismo, la
inviabilidad de las ayudas extraordinarias de apoyo a la
liquidez previstas en la Ley Organica 2/2012.

En uno y otro caso la Administracion debe apor-
tar al mismo tiempo una propuesta razonada de pago,
propuesta que inicialmente deberia contar con el infor-
me favorable del tesorero como garantia de viabilidad.

2. Llegados a este punto toma importancia la po-
sicion que manifieste el acreedor. El caso es que la si-
tuacion puede ser técnicamente compleja. Por ello se
ha argumentado antes la necesidad de disponer de un
cauce procesal adecuado. En los casos complicados
habrd que establecer una relacién dialéctica y fluida
entre las partes y el érgano jurisdiccional. Una alterna-
tiva que resulta Util en esta situacion es la intervencién
de un perito neutral que pueda verificar la situacion
presupuestaria, financiera y de Tesoreria, y proponer
un ritmo de ejecucion lo mas intenso posible sin llegar
a abrumar a la Administracién afectada. Las diputacio-
nes provinciales podrian ser en este sentido una buena
alternativa, quiza también el Gobierno autonémico,
ambos con responsabilidades en materia de coopera-
cién municipal.
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3. Si realmente la situacion lo requiere, es necesario
establecer la forma de ejecutar la sentencia menos gra-
vosa posible para la Administracién condenada, dicho
en los mismos términos que utiliza la Ley.

Como se ha mencionado, esta es una situacion
material de concurso, de forma que la legislacion
concursal puede ofrecer algunas pautas. Ya se ha
adelantado que inicialmente no son aceptables las
quitas en el caso de la ejecucion de sentencias di-
nerarias. El articulo 105 LJCA da por sentado que el
pago es siempre una alternativa posible en el caso de
la Administracion.

Por tanto, lo que hay que resolver son los térmi-
nos de una situacion de espera; es decir, la fijacion de
un determinado ritmo e intensidad en el abono de la
deuda y la compensacién del tiempo de retraso. Un
planteamiento que debe ser necesariamente casuisti-
co, dadas las variables en juego.

Ahora bien, hay que tener en cuenta que la legisla-
cion de Haciendas locales prevé algunos instrumentos
especificos, que habra que considerar en los supuestos
en los que la deuda se prolongue mas alla del ejercicio
corriente. Uno es el plan de saneamiento que el articu-
lo 53 LHL exige en los supuestos en que se genera una
situacion de ahorro neto negativo. Otro instrumento a
considerar es el plan econdémico-financiero de reequi-
librio previsto en la Ley Organica 2/2012, de Estabili-
dad Presupuestaria, para los supuestos de déficit en
el presupuesto consolidado superior al permitido. En
definitiva, una sentencia que impone una deuda no
presupuestada lo que genera es un desequilibrio pre-
supuestario. Hay que tener en cuenta que el plazo de
reequilibrio es de tres afos en el primer caso y de uno
en el segundo, de forma que quizas estos deberian ser
también los pardmetros de referencia al establecer la
espera en la ejecucioén judicial.

El régimen de aplazamiento puede favorecerse, si
se quiere, con la obligacion de aplicar a la deuda los
remanentes de caja, y eventualmente con el produc-
to de la enajenacion de los bienes patrimoniales, en
su caso, de forma que tales ingresos extraordinarios
amorticen el saldo pendiente en cada momento.

Alternativamente, si no resulta justificada la situa-
cion de trastorno grave, no queda mas opcién que
aplicar con progresividad creciente los mecanismos de
coaccion citados; esto es, el recargo en el interés de
demora, las multas coercitivas y el embargo y ejecucion
de los bienes patrimoniales, entrando a partir de ahi en
el campo de la responsabilidad penal.

LA INSOLVENCIA DE LA ADMINISTRACION. EJECUCION JUDICIAL DE DEUDAS PUBLICAS

Ciertamente, en situaciones patolégicas de quiebra
en las que no sea posible recomponer la situacion en
un plazo relativamente corto, se podria pensar en un
sistema paralelo al concursal que permitiera gestionar
de forma razonable la situacion, probablemente a par-
tir de una intervencion externa. Una intervencion de
cuentas que inicialmente habria que atribuir al Gobier-
no autonémico, en tanto que titular de la competen-
cia de tutela financiera y, al mismo tiempo, correspon-
sable de la financiacion local. Ahora bien, esta es una
posibilidad que hoy en dia no contempla nuestro or-
denamiento, puede que sea porque equivocadamente
responde a una dudosa presunciéon de solvencia de las
Administraciones Publicas, como se ha mencionado al
inicio de este andlisis. La Ley Organica 2/2012 prevé
en este sentido un sistema coactivo para los supuestos
de déficits que rebasen el objetivo de estabilidad pre-
supuestaria y de incumplimiento del plan economico-
financiero previsto para tal situacién. Sin embargo, la
utilidad que tiene el nuevo régimen para el caso que
nos ocupa es dudosa, al menos a corto plazo, puesto
que la Ley Organica no prevé la intervencion externa
de la gestion financiera, solamente la imposicion de
multas coercitivas, la fiscalizacion por una comisiéon de
expertos y, en ultimo extremo, la disolucion de los or-
ganos de la corporacion local. m
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Cronica de jurisprudencia

(de 1 de mayo a 30 de septiembre de 2012)

Antonio Descalzo Gonzélez

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

Tribunal Constitucional

Sentencia del Tribunal Constitucional
132/2012, de 19 de junio de 2012. Garantia
constitucional del autogobierno local de las
Islas Baleares. Voto particular del magistrado
don Luis Ortega sobre la construccion doctri-
nal relativa a la relacion entre el legislador
basico de régimen local y los estatutos de au-
tonomia

Antecedentes

Recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el
presidente del Gobierno frente a distintos articulos
de la Ley del Parlamento de las llles Balears 8/2000,
de 27 de octubre, de consejos insulares, por posible
vulneracion del articulo 23 CE y la normativa basica
sobre régimen local dictada por el Estado al amparo de
los articulos 81.1, 23y 149.1.18 CE.

Ponente: Don Manuel Aragén Reyes.

Extracto de doctrina
“(..)

“3. Acotado en estos términos el canon al que ha-
bremos de atenernos en nuestro enjuiciamiento, he-
mos de recordar seguidamente que la Constitucion
incluye una mencién expresa a las islas en el precepto
especificamente dedicado a los entes locales supramu-
nicipales, el art. 141 CE, cuyo apartado cuarto dispone
que ‘en los archipiélagos, las islas tendran ademas su
administracion propia en forma de cabildos o conse-
jos'. Consecuentemente, la garantia constitucional de
la autonomia local alcanza a las islas, en los archipié-
lagos balear y canario, lo que se corresponde con la
caracterizacion de las mismas como entidades locales
territoriales que figura en el art. 3.1 ¢) LRBRL.

“En su calidad de entidades locales territoriales, las
islas del archipiélago balear son titulares de la autono-
mia local reconocida por los arts. 137 y 140 CE que,

segun reiterada doctrina de este Tribunal, se configu-
ra como una garantia institucional con un contenido
minimo que todos los legisladores deben respetar y
gue se concreta basicamente, en lo que ahora estricta-
mente interesa, en el ‘derecho de la comunidad local
a participar a través de érganos propios en el gobierno
y administracion de cuantos asuntos le atafien, gra-
duandose la intensidad de esta participacion en fun-
cion de la relacién existente entre los intereses locales y
supralocales dentro de tales asuntos o materias’ (SSTC
32/1981, de 28 de julio, F. 4; 40/1998, de 19 de febre-
ro, F. 39, y 252/2005, de 11 de octubre, F. 4). En esta
misma linea hemos sefialado que ‘la autonomia local
consagrada en el art. 137 CE (con el complemento de
los arts. 140y 141 CE) se traduce en una garantia ins-
titucional de los elementos esenciales o del nucleo pri-
mario del autogobierno de los entes locales territoria-
les, nucleo que debe necesariamente ser respetado por
el legislador (estatal o autondmico, general o sectorial)
para que dichas Administraciones sean reconocibles
en tanto que entes dotados de autogobierno’ (SSTC
159/2001, de 5 de julio, F. 4; 51/2004, de 13 de abril,
F. 9; la ya citada 252/2005, F. 4, y 240/2006, de 20 de
julio, F. 8).

“Por otro lado, la proyeccién que esta garantia
constitucional del autogobierno local tiene en el or-
den de distribucion de competencias entre el Estado y
las comunidades auténomas fue objeto de uno de los
primeros pronunciamientos de este Tribunal. Asi, en la
antes mencionada STC 5/1981 indicamos que aquella
garantia ‘es de caracter general y configuradora de un
modelo de Estado y ello conduce, como consecuencia
obligada, a entender que corresponde al mismo la fi-
jacion de principios o criterios basicos en materia de
organizacién y competencia de general aplicacién en
todo el Estado. La fijacion de estas condiciones basicas
no puede implicar en ningun caso el establecimiento
de un régimen uniforme para todas las entidades loca-
les de todo el Estado, sino que debe permitir opciones
diversas, ya que la potestad normativa de las comuni-
dades autbnomas no es en estos supuestos de caracter
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reglamentario’ (F. 5; en relaciéon con la organizacion
local, STC 214/1989, de 21 de diciembre, F. 6).

“Ademas, la regulacion de esas condiciones basicas
tampoco exige al Estado la fijacion de estandares juri-
dicos uniformes alli donde la propia Constitucién ha
reconocido la existencia de circunstancias diferencia-
les, como acontece precisamente con el mandato de
atenciéon en particular ‘a las circunstancias del hecho
insular’ contenido en el art. 138.1 CE, dentro del capi-
tulo de principios generales de la organizacién territo-
rial del Estado, que no supone consagrar un privilegio
sino una llamada de atencién sobre la singularidad ob-
jetiva que el fendmeno de la insularidad representa, y
que ha de ponerse a su vez en relacion con lo dispues-
toenlos arts. 141.4y 143.1 CE, por lo que se refiere a
la administracion local propia de las islas.

“La singularidad del hecho o fenémeno insu-
lar explica el especial tratamiento que a las islas se
dispensa en los correspondientes textos estatutarios
de los archipiélagos canario y balear (art. 143.1 CE),
constituidos en comunidades auténomas. Al propio
tiempo interesa advertir que, de igual modo que la
isla no sustituye a la provincia en dichos archipiéla-
gos, tampoco las instituciones a las que corresponde
la administracién de las islas —los consejos insulares
en el caso balear— pueden ser caracterizadas como
trasunto de las diputaciones provinciales, sino como
entes especificos por expresa voluntad del poder
constituyente plasmada en el art. 141.4 CE. Dicho de
otro modo, si bien la consideracién constitucional de
la isla en los archipiélagos canario y balear como ente
local con administracion propia en forma de cabildos
o consejos resulta indisponible para el legislador esta-
tutario, la Constituciéon no se opone en modo alguno
a que los consejos insulares (o, en el caso canario, los
cabildos) se configuren como instituciones autonémi-
cas en el Estatuto de Autonomfa, ‘norma institucional
basica’ de la Comunidad Autonoma (art. 147.1 CE),
siempre y cuando esa configuracién estatutaria de los
consejos insulares no suponga detrimento de su na-
turaleza de administracion local de cada isla (o agru-
paciones de islas), ni merma de su autonomfa para la
gestion de los intereses propios de la isla. Dentro de
estos limites, el art. 141.4 CE otorga un amplio mar-
gen de decision al legislador estatutario para regular
el régimen juridico de los consejos insulares como ad-
ministracion propia de la isla y a su vez (y en su caso)
como instituciéon basica autondmica, atendiendo a la
singularidad del fenémeno insular.
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“Esta es, por otro lado, la concepcion que de las
islas y de sus instancias de gobierno se recoge en la
normativa basica de régimen local. Concretamente,
el art. 41.3 LRBRL dispone que ‘los consejos insula-
res de las Islas Baleares, a los que son de aplicacion
las normas de esta Ley que regulan la organizacion y
funcionamiento de las diputaciones provinciales, asu-
men sus competencias de acuerdo con lo dispuesto
en esta Ley y las que les correspondan, de confor-
midad con el Estatuto de Autonomia de Baleares'. El
distinto tratamiento que este precepto legal basico
dispensa a los aspectos organizativos y competen-
ciales de los consejos insulares responde al hecho de
que, al momento de promulgarse esta norma se ha-
llaba vigente el Estatuto de Autonomia originario de
las llles Balears, aprobado por la Ley Orgéanica 2/1983,
de 25 de febrero, que, como ya hemos resefiado en
el fundamento juridico anterior, no incluia ninguna
prevision relativa a la organizacién y funcionamiento
de los consejos insulares. La situacion ha cambiado
notablemente tras la aprobacion del nuevo Estatuto
de Autonomia por la Ley Organica 1/2007, de 28 de
febrero, que menciona a los consejos insulares en-
tre los érganos que integran el ‘sistema institucional
autonodmico’ (art. 39) y les atribuye expresamente la
condicién de ‘instituciones de la Comunidad Auténo-
ma de las llles Balears’ (art. 61.3). En coherencia con
esa caracterizacion y al amparo de lo dispuesto en el
art. 147.2 ¢) CE, el Estatuto de Autonomia reforma-
do de las llles Balears contiene la regulacion esencial
de la organizacion de dichos consejos insulares, sin
merma de su condicion de administracion propia de
las islas del archipiélago balear en cuanto entidades
locales (art. 61.1).

“En definitiva, resulta incuestionable que el vigente
Estatuto de Autonomia de las llles Balears, al configu-
rar el régimen esencial de la organizacién de los con-
sejos insulares, ha atendido al mandato constitucional
conforme al cual ‘en los archipiélagos, las islas tendréan
su administracion propia en forma de cabildos o con-
sejos’ (art. 141.1 CE), al tiempo que, en el gjercicio de
la potestad de organizaciéon de las comunidades auté-
nomas, ha configurado dichos consejos insulares como
‘instituciones autondmicas propias’ [art. 147.2 ¢) CE],
‘opcion legislativa que resulta constitucionalmente lici-
ta en la medida en que la misma encuentra apoyo en
el denominado hecho insular, circunstancia geografica
especifica, propia de las comunidades autbnomas que
son territorialmente un archipiélago, y cuya singula-
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ridad es tenida en cuenta por la propia Constitucion
(arts. 69.3 y 141.4)", como hemos tenido ocasion de
recordar en relacién con la regulacion de los sistemas
electorales insulares (STC 225/1998, de 25 de noviem-
bre, F. 7, sobre el régimen electoral canario, que cita
a su vez la STC 45/1992, de 2 de abiril, F. 5, sobre el
régimen electoral balear).

“Sentadas las precisiones que anteceden, debemos
seguidamente entrar a examinar las objeciones de in-
constitucionalidad que se dirigen en el presente recur-
so contra los preceptos impugnados de la Ley balear
de consejos insulares, a la que remiten expresamente
los arts. 62, 63.1, 67.4 y 68 del vigente Estatuto de
Autonomia de las llles Balears.

“4. El primer blogue de preceptos de la Ley de con-
sejos insulares controvertidos en el presente recurso de
inconstitucionalidad esta integrado por los arts. 7 1, 3
y5;81hyv);92uy3;12;13; 14; 15.1 a); 16.1;
18.1; 20.4, 5y 6y 22.2 y 3. De acuerdo con lo ex-
puesto por el abogado del Estado en el escrito rector
de este proceso, estos preceptos legales se impugnan
esencialmente porque atribuyen funciones propias del
gobierno y administracion de los consejos insulares a
unos 6érganos —los consejos ejecutivos, la direcciones
insulares y las secretarfas técnicas— cuyos miembros
o titulares no es preciso que tengan la condicion de
electos, lo que, en su opinién, contravendria el bloque
de constitucionalidad en la materia, integrado por las
disposiciones constitucionales relativas a la Administra-
cion local, en relacion con el art. 23 CE, y los articulos
del Estatuto de Autonomia concretamente dedicados
a los consejos insulares.

“A fin de dar adecuada respuesta al problema sus-
citado en este proceso constitucional debemos reite-
rar gue, como hemos recordado en el fundamento
juridico anterior, la proclamacion constitucional de la
autonomia sirve, principalmente, al propoésito de ga-
rantizar el autogobierno de la comunidad local en los
asuntos que le afecten. Es por ello que puede hablar-
se —como Yya hiciéramos en las SSTC 159/2001, de 5
de julio, F. 5; y 240/2006, de 20 de julio, F. 4— de la
similitud de la nocion de autonomia local elaborada
por este Tribunal desde la temprana STC 32/1981, de
28 de julio, con la acogida en la Carta Europea de Au-
tonomia Local, hecha en Estrasburgo el 15 de octubre
de 1985, y ratificada por Espafa mediante Instrumen-
to de 20 de enero de 1988, cuyo apartado primero
define aquella como ‘el derecho y la capacidad efec-
tiva de las entidades locales de ordenar y gestionar
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una parte importante de los asuntos publicos, en el
marco de la Ley, bajo su propia responsabilidad y en
beneficio de sus habitantes’.

"“El caracter representativo de los 6rganos a los que
corresponde la direccion politica de los entes locales
constituye una exigencia inherente a este concepto
de autonomia local. Una exigencia que, en el plano
normativo, se traduce en la atribucién constitucional
del gobierno y administracién municipal a alcaldes y
concejales electos (art. 140 CE) y del gobierno de las
provincias a corporaciones ‘de caracter representativo’
(art. 141.2 CE). Por otro lado, esta misma exigencia es
compatible con la existencia, en el seno de esos entes
locales, de érganos cuya integracién no se encuentre
enteramente reservada a los miembros electos de la
corporacioén, al primar en ellos el perfil ejecutivo. En
el bien entendido que estos deberan responder de su
accion ante aquellos, que, precisamente por reunir la
condicion de 6rganos representativos, son los Unicos
facultados para dirigir la accion de las Administracio-
nes locales en ejercicio de ese nucleo de la autono-
mia local que, segun dijimos en la STC 193/1987, de
9 de diciembre, F. 4, ‘consiste, fundamentalmente en
la capacidad de decidir libremente, entre varias opcio-
nes legalmente posibles, de acuerdo con un criterio de
naturaleza esencialmente politica (STC 4/1981, funda-
mento juridico 3)'. Esta compatibilidad figura, igual-
mente, en la propia Carta Europea de la Autonomia
Local anteriormente mencionada, en cuyo art. 3.2 se
sefala que el derecho al autogobierno local ‘se ejer-
ce por asambleas o consejos integrados por miembros
elegidos por sufragio libre, secreto, igual, directo y uni-
versal y que pueden disponer de érganos ejecutivos
responsables ante ellos mismos’.

“La preponderancia de ese perfil ejecutivo esta cla-
ramente presente —y en consonancia con su propia de-
nominacion— en el consejo ejecutivo, 6érgano colegiado
al que la Ley del Parlamento de las llles Balears 8/2000,
en su art. 12, y el nuevo Estatuto de Autonomia apro-
bado por la Ley Orgéanica 1/2007, en su art. 67.3, atri-
buyen ‘el ejercicio de la funcion ejecutiva en relacion
con las competencias del Consejo Insular’. Otro tan-
to sucede con las direcciones insulares, definidas por
la Ley autondmica como ‘los 6rganos directivos para
la gestion, bajo la autoridad del consejero respectivo,
de &reas funcionalmente homogéneas' y las secreta-
rfas técnicas, ‘6rganos directivos para la gestion, bajo
la autoridad del consejero respectivo, de los servicios
comunes del departamento de que se trate’ (art. 13.3).
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“Cierto es que la Ley controvertida en este proceso
constitucional no reserva la condicion de miembros del
organo colegiado —consejo ejecutivo— ni la titularidad
de los érganos unipersonales —direcciones insulares y
secretarfas técnicas— a los miembros electos del con-
sejo insular [art. 15.1 a)]. Pero esta particularidad del
régimen de los consejos insulares ni contradice la legis-
lacién basica sobre administracion local, ni comporta,
por las razones ya apuntadas, una vulneracion de la
autonomia local concretada en el autogobierno de la
entidad local —aqui, la isla— a través de corporaciones
de caracter representativo (arts. 137, 140y 141.4 CE).

“En efecto, conviene ante todo advertir que la
opcion legislativa que resulta de diversos preceptos
de la Ley 8/2000, segun la cual no es preciso que los
miembros o titulares de esos 6rganos ejecutivos de los
consejos insulares a los que se refiere el abogado del
Estado —consejos ejecutivos, direcciones insulares y se-
cretarias técnicas— tengan la condiciéon de electos, no
contraviene la legislacion basica en materia de régi-
men local. De acuerdo con el mandato constitucional
de asegurar que en los archipiélagos las islas tengan su
administracién propia ‘en forma de cabildos o conse-
jos' (art. 141.4 CE), el art. 41.3 LRBRL determina expre-
samente que los consejos insulares de las Islas Baleares
(y en parecidos términos se pronuncia el art. 41.1 LBRL
respecto de los cabildos insulares canarios) ‘a los que
son de aplicacion las normas de esta Ley que regulan
la organizacién y funcionamiento de las diputaciones
provinciales, asumen sus competencias de acuerdo
con lo dispuesto en esta Ley y las que les correspon-
dan de conformidad con el Estatuto de Autonomia de
Baleares’. Aunque en sus términos literales la remisién
al Estatuto de Autonomia de las Illes Balears y las leyes
que les correspondan que se contiene en el art. 41.3
LRBRL para la regulacién de los consejos insulares solo
haga referencia a las competencias, lo cierto es que
esta llamada al texto estatutario resulta capital a los
efectos que nos ocupan, toda vez que el art. 141.4
CE confiere al legislador estatutario un amplio mar-
gen de decision para regular el régimen juridico de los
consejos insulares como administracion propia de la
isla y a su vez como ‘instituciones autonémicas pro-
pias’ [art. 147.2 ¢) CE], en consideracién a la singula-
ridad del fenémeno insular, de la misma manera que
hemos reconocido que la finalidad de ‘atender a la
singularidad del sistema institucional’ establecido por
determinadas comunidades auténomas en sus estatu-
tos de autonomia hay que vincularla a la ‘peculiaridad’

140

de esas comunidades (STC 31/2010, de 28 de junio,
F. 141, que a su vez cita la STC 109/1998, de 21 de
mayo, F. 7). En coherencia con ello, el vigente Estatuto
de Autonomia de las llles Balears, que atribuye a la
Comunidad Autbnoma competencia exclusiva en ma-
teria de ‘organizacion, régimen y funcionamiento de
sus instituciones propias’ (art. 30.1) y de ‘procedimien-
to administrativo derivado de las especialidades de la
organizacion propia’ (art. 30.36), asi como competen-
cias de desarrollo legislativo y ejecucion en el marco
de la legislacion basica estatal en materia de ‘régimen
local’ (art. 31.13), contiene la regulacion esencial de la
organizacion y competencias de los consejos insulares,
configurados como instituciones de la Comunidad Au-
tobnoma de las llles Balears (art. 61.3) sin detrimento
de su condicién de Administracion propia de las islas
del archipiélago balear en cuanto entidades locales
(art. 61.1), remitiendo a la Ley de consejos insulares el
desarrollo de la organizacion y funcionamiento de los
mismos (arts. 62, 63.1, 67.4 y 68).

“Ademas, de la indicada particularidad del régimen
juridico de los consejos insulares no se sigue una vul-
neracion de la autonomia local concretada en el au-
togobierno de la isla como entidad local a través de
corporaciones de caracter representativo, puesto que
el Pleno del consejo insular, que conserva todas las po-
testades decisorias y el control politico del ente, solo
estd integrado por miembros electos.

“En efecto, ninguna de las funciones legamente
atribuidas a esos 6rganos ejecutivos —consejos ejecu-
tivos, direcciones insulares y secretarfas técnicas— les
permite adoptar decisiones basadas exclusivamente
en criterios de naturaleza esencialmente politica, que,
como ya hemos apuntado con anterioridad, constitu-
yen el nlcleo esencial de la autonomia local, corres-
pondiéndoles tan solo la ejecucion de las normas y
directrices aprobadas por el Pleno del consejo insular,
dirigiendo o gestionando los correspondientes servi-
cios administrativos (arts. 67.2 del Estatuto de Autono-
mia reformado, en relacién con el consejo ejecutivo, y
13.3 de la Ley 8/2000, por lo que respecta a las direc-
ciones insulares y las secretarias técnicas). A este res-
pecto, interesa destacar que la potestad mas expresiva
de la autonomia reconocida a los consejos insulares, la
normativa, se halla exclusivamente reservada al Pleno
de la corporacion por el art. 67.1 del nuevo Estatuto
de Autonomia [en idéntico sentido, art. 8.1 i) de la Ley
de consejos insulares]. Por otro lado, la mayor comple-
jidad organizativa que presentan los consejos insulares
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cuando se contrastan, como se hace en el escrito rec-
tor de este proceso constitucional, con las diputaciones
provinciales, se corresponde con la mayor extensiéon de
las competencias que el propio Estatuto de Autonomia
reserva a aquellos. Conviene recordar, en este sentido,
que el citado art. 41.3 LBRL determina que ‘los conse-
jos insulares de las Islas Baleares, a los que son de apli-
cacion las normas de esta Ley que regulan la organiza-
cion y funcionamiento de las diputaciones provinciales,
asumen sus competencias de acuerdo con lo dispuesto
en esta Ley y las que les correspondan de conformidad
con el Estatuto de Autonomia de Baleares'.

“A lo anterior se aflade que todos estos érganos
ejecutivos responden de su gestion ante los 6rganos de
caracter representativo. El art. 65.1 del Estatuto de Auto-
nomia establece que, entre otras funciones, el Pleno del
consejo insular ‘controla la accién de gobierno del Con-
sejo Ejecutivo, elige y cesa al presidente’, reiterandose en
el art. 65.5 del Estatuto de Autonomia que ‘el Pleno ejer-
cerd el control y la fiscalizacion de la accién del presidente
y del Consejo Ejecutivo, mediante la mocién de censura
al presidente, la votacion sobre la cuestion de confianza
que este plantee y los debates, las preguntas, las interpe-
laciones y las mociones sobre su actuacion y otras que se
establezcan’; y, en términos similares, el art. 8.1 b) de la
Ley 8/2000 le encomienda al Pleno la funcién de ‘ejercer
el control y la fiscalizacion de los érganos de gobierno, a
través de debates, preguntas y mociones sobre su actua-
ciéon y otros que se establezcan’.

“Se trata de mecanismos con los cuales se pretende
asegurar que el control ultimo de las decisiones y la
funcion directiva de la entidad corresponda al érgano
representativo por excelencia, que no es otro que el
Pleno del consejo insular correspondiente. Queda con
ello salvaguardado el 'nucleo inherente a la funcién
representativa’ que constitucionalmente corresponde
a los miembros de una corporacién local —aqui insu-
lar—, integrado por las facultades de participacion en
la actividad de control del gobierno local, de interven-
cion en las deliberaciones del Pleno de la corporacién
y de votacion en los asuntos sometidos a ese mismo
6rgano, asi como por el derecho a obtener la informa-
cion necesaria para poder ejercer las anteriores (SSTC
169/2009, de 9 de julio, F. 3; 9/2012, de 18 de enero,
F. 4,y 30/2012, de 1 de marzo, F. 4).

()

“7. El tltimo de los bloques de preceptos de la Ley
del Parlamento de las llles Balears 8/2000, de 27 de
octubre, de consejos insulares, controvertidos en este
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proceso constitucional es el integrado por los arts. 8.2,
15.2,16.3y 17.2.

“a) El art. 8.2 permite que el Pleno del consejo in-
sular delegue en el presidente y en la comision de go-
bierno el ejercicio de algunas de las competencias que
le atribuye el art. 8.1. El abogado del Estado entiende
que el precepto legal autonémico vulnera la normativa
basica en materia de régimen local en cuanto que hace
posible la delegacion de las atribuciones consistentes
en ‘aprobar el ejercicio de la iniciativa econémica, la
insularizacion de actividades en régimen de monopolio
y la forma de gestion del servicio correspondiente, asi
como la creaciéon de entes publicos de caracter institu-
cional y de sociedades mercantiles’ [art. 8.1 k)], ‘apro-
bar la transferencia de competencias, servicios y activi-
dades a organizaciones en las que participe el Consejo
Insular, asi como la delegacién de competencias o la
encomienda de gestion de actividades materiales, téc-
nicas y de servicios a otras Administraciones Publicas’
[art. 8.1 0)] y ‘alterar la calificacion juridica de los bie-
nes de dominio publico. Adquirir bienes o derechos, o
realizar su alienacion, en los mismos supuestos del arti-
culo 33.2 n) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora
de las bases de régimen local’ [art. 8.1 g)]. A juicio del
abogado del Estado, estas previsiones serian contrarias
a lo establecido en los apartados 3 A) y 4 del art. 33
LBRL, que excluyen la posibilidad de delegar ‘aquellas
atribuciones que correspondan al Pleno por exigir su
aprobacion una mayoria especial’, como sucede con
la ‘municipalizacion o provincializacién de actividades
en régimen de monopolio y aprobacién de la forma
concreta de gestion del servicio correspondiente’ [art.
47.2 k) LBRL], la ‘transferencia de funciones o activi-
dades a otras Administraciones Publicas, asi como la
aceptacion de las delegaciones o encomiendas de ges-
tion realizadas por otras Administraciones, salvo que
por Ley se impongan obligatoriamente’ [art. 47.2 h)
LRBRL] y la “alteraciéon de la calificacion juridica de los
bienes demaniales o comunales’ [art. 47.2 n) LRBRL].

“"Como hemos recordado en el fundamento juri-
dico 3 de esta misma resolucion, la garantia constitu-
cional de la autonomia local tiene alcance general y
configura nuestro modelo de Estado, lo que necesa-
riamente lleva a concluir que corresponde al Estado ‘la
fijacion de principios o criterios basicos en materia de
organizacién y competencia de general aplicacién en
todo el Estado’ (STC 32/1981, F. 5). No hay duda del
caracter materialmente basico de los preceptos de la
Ley reguladora de las bases de régimen local invocados
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por el abogado del Estado, habida cuenta de que en
ellos se plasma una garantia nuclear del autogobierno
de la comunidad local, como es la reserva al Pleno de
la corporacion —en su calidad de 6rgano de caracter re-
presentativo de la ciudadania— de la competencia para
adoptar decisiones especialmente relevantes como
son el ejercicio de la iniciativa econémica publica, la
alteracion del régimen juridico especial de los bienes
de titularidad publica o la transferencia o asuncién de
nuevas funciones por el ente exponencial de esa mis-
ma comunidad local.

“Pues bien, esa garantia procedimental, de de-
liberacién publica previa a la adopcion de decisiones
particularmente relevantes para la satisfacciéon del inte-
rés de la comunidad local, ha sido desconocida por el
art. 8.2 de la Ley de consejos insulares en cuanto que
permite eludir esa deliberacién publica, sustituyéndola
por la delegacion del ejercicio de las competencias co-
rrespondientes bien en un érgano de caracter estricta-
mente unipersonal, como es el presidente del consejo
insular, bien en la comisién de gobierno, en la que Uni-
camente estan presentes algunos de los representan-
tes de la ciudadania.

“Consecuentemente, debemos estimar el recurso
con respecto al art. 8.2 de la Ley de consejos insula-
res exclusivamente en cuanto permite delegar en los
6rganos antes mencionados el ejercicio de las atribu-
ciones encomendadas al Pleno del consejo insular por
las letras k), o) y q) del art. 8.1. No obstante, esta
declaracion de inconstitucionalidad no puede deter-
minar la anulacion del precepto legal, pues ello su-
pondria la desaparicién de la delegacion en su inte-
gridad, consecuencia enteramente rechazable, toda
vez que la delegacién de las atribuciones que permite
el art. 8.2 no es inconstitucional: la tacha de incons-
titucionalidad apreciada, por las razones expuestas,
consiste Unicamente en que el precepto impugnado
no incluye entre las atribuciones exceptuadas de la
facultad de delegacion las enunciadas en las letras k),
0) y q) del art. 8.1. Por el contrario, ninguna tacha
cabe oponer (y desde luego el abogado del Estado
no lo hace en su demanda) a que sean delegables las
atribuciones del Pleno enunciadas en las letras e), m),
n), s), 1), u) y v) del citado precepto, delegacion que
resultaria, sin embargo, vedada al Pleno del consejo
insular si, yendo mas lejos de lo solicitado por el pro-
pio abogado del Estado, declarasemos la nulidad del
art. 8.2 de la Ley de consejos insulares; declaracion
que, por el contrario, hubiera sido procedente en el
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caso de que el precepto hubiera sido redactado de
manera positiva, esto es, enumerando las atribucio-
nes delegables, pues en tal caso habriamos declara-
do inconstitucionales y nulos los incisos o letras que
enunciasen como delegables atribuciones no suscep-
tibles de delegacion.

“b) Del art. 15.2 se recurre su segundo parrafo,
donde se establece que ‘el cargo de secretario del Con-
sejo Ejecutivo sera ocupado por el consejero ejecutivo
que designe el presidente’, previéndose que el mismo
‘extenderd acta de los acuerdos y se encargara de la
expedicion de los certificados correspondientes’. Para
el abogado del Estado, este precepto ignora que, de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 92.2 LRBRL, en-
tre las funciones publicas cuyo ejercicio esta reservado
al personal sujeto a estatuto funcionarial figura la de
‘fe publica’; mas concretamente, el art. 92.3 a) LRBRL
reserva a funcionarios con habilitacién de caracter na-
cional la funciéon ‘de secretaria, comprensiva de la fe
publica y el asesoramiento legal preceptivo’.

“Antes de abordar el fondo del problema plantea-
do en este concreto motivo impugnatorio debemos
sefalar que si bien es cierto que el art. 92 LBRL ha
sido derogado por la Ley 7/2007, de 12 de abril, del
estatuto basico del empleado publico, también lo es
que la disposicion adicional segunda de este mismo
texto legal viene a coincidir sustancialmente con aquel
en la enumeracién de las funciones publicas de las
entidades locales genéricamente reservadas a funcio-
narios (apartado 1.1) y especificamente a funcionarios
con habilitacion de caracter estatal (apartado 1.2).
De acuerdo con la disposicién final primera de la Ley
7/2007, esta reserva de funciones tiene la considera-
cion de bases del régimen estatutario de los funciona-
rios ex art. 149.1.18 CE.

“La existencia de contradiccion entre la norma ba-
sica estatal y el art. 15.2 de la Ley de consejos insulares
no precisa de mayor esfuerzo argumental. Se contra-
ponen en esta ocasion dos reservas: una reserva de
funciones publicas —entre las que figuran las de secre-
tarfa y fe publica— establecida por el legislador estatal
en favor de los funcionarios publicos de habilitacion
estatal y una reserva del cargo de secretario del conse-
jo ejecutivo —a quien corresponde extender acta de los
acuerdos adoptados por este 6rgano colegiado y ex-
pedir los correspondientes certificados— a favor de uno
de los miembros de este mismo consejo, es decir, en
favor de quien no integra el 6rgano por su condicién
de funcionario publico sino en virtud de una estricta
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relacion fiduciaria que lo une con el presidente del con-
sejo insular, que lo es igualmente del consejo ejecutivo.

“En esta ocasion, el apartamiento por el legislador
autondémico de lo establecido con caracter basico en
materia de régimen estatutario de los funcionarios por
el legislador estatal no puede justificarse en aras de la
singularidad de los consejos insulares ni, menos aun
del perfil ejecutivo del érgano colegiado de cuya se-
cretaria se trata. Con respecto a lo primero, debemos
reiterar nuevamente que la Constitucion incorpora una
garantia de la autonomia de los consejos insulares en
tanto que Administraciones locales, condicion esta que
en modo alguno puede verse afectada por la declara-
cion estatutaria de que los consejos insulares ‘también
son instituciones de la Comunidad Auténoma’ (art.
61.3 del Estatuto de Autonomia de las llles Balears). La
autonomia constitucionalmente reconocida a los entes
locales, que son ante todo Administraciones Publicas,
y a las comunidades auténomas, en las cuales la con-
currencia de poderes legislativos y ejecutivos da como
resultado la ‘diversificacion del ordenamiento en una
pluralidad de sistemas normativos auténomos’ (STC
31/2010, de 28 de junio, F. 42) es sustantivamente di-
ferente y las diferencias que existen entre ambos no
pueden ‘salvarse’ mediante el expediente de recordar
que los consejos insulares también son instituciones
de la Comunidad Auténoma, pues ese caracter de los
consejos insulares no transmuta su naturaleza juridica
de auténticas Administraciones Publicas territoriales de
tipo corporativo sino que, antes bien, la presupone.

“En cuanto a la naturaleza del consejo ejecutivo,
interesa recordar que se trata de un érgano colegiado
que dirige la actividad administrativa del ente local y
lo hace sujeto al control y fiscalizacion del Pleno, 6r-
gano en el que prima el caracter representativo. Dicho
lo cual, hemos de afadir ahora que la discrepancia se
centra en el ejercicio de unas funciones administrati-
vas —las de secretaria y fe publica— expresamente re-
servadas por el legislador basico estatal al personal
vinculado con la Administracién local por una relaciéon
estatutaria y mas concretamente a los funcionarios con
habilitacion de caracter estatal. En esta reserva predo-
mina el principio de objetividad de la accidon adminis-
trativa (art. 103.1 CE), un principio que informa el ré-
gimen juridico de los consejos insulares.

“Por lo expuesto, debemos estimar el presente
recurso de inconstitucionalidad en cuanto que el art.
15.2 de la Ley de consejos insulares permite que, en
relacion con la actividad de un érgano ejecutivo, ejer-
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zan funciones de secretaria y fe publica quienes no se
hallan vinculados con los consejos insulares por una re-
lacion estatutaria y tampoco ostentan la condicion de
funcionarios con habilitacion estatal. En consecuencia,
el art. 15.2 es inconstitucional y nulo.

“c) El art. 16.3 de la Ley de consejos insulares es im-
pugnado porque permite que el presidente del consejo
insular plantee cuestion de confianza ‘sobre su progra-
ma en conjunto, sobre una declaracion de politica ge-
neral o sobre la aprobacion de cualquier asunto o ac-
tuacion de relevancia politica’, previsién que, segun el
abogado del Estado, colisionaria con el art. 33.3 LBRL
que, al regular la mocién de censura en las diputacio-
nes provinciales, se remite a lo dispuesto en la legisla-
cion electoral general; remision que debe entenderse
hecha al art. 207.4 de la Ley Organica 5/1985, de 19
de junio, de régimen electoral general, en la redaccién
dada al mismo por la Ley Organica 8/1999, de 21 de
abril, precepto que contempla la posibilidad de que el
presidente de la Diputacion Provincial plantee cuestion
de confianza en relacién con la aprobacion o modifica-
cion de los presupuestos anuales, el reglamento orga-
nico o el plan provincial de cooperacion a las obras y
servicios de competencia municipal. Existiria, por ello,
discordancia entre la legislacion estatal y la autonémi-
ca en cuanto a los supuestos en los que cabe plantear
cuestion de confianza.

“La eventual discrepancia que pudiera existir entre
ambas previsiones legales debe entenderse actualmen-
te salvada por el art. 66.3 del Estatuto de Autonomia
reformado de las llles Balears, que, en coincidencia con
el precepto legal controvertido en este proceso consti-
tucional, dispone que ‘la aprobaciéon de una mocion de
censura al presidente del Consejo Insular o la denega-
cion de una cuestion de confianza que este plantee se
regiran por lo que dispone la legislacion electoral ge-
neral, con la particularidad de que el presidente puede
plantear la cuestion de confianza sobre su programa
en conjunto, sobre una declaracion de politica general
o sobre la aprobacién de cualquier asunto o actuacién
de relevancia politica’. No existe, pues, contradiccion
entre el art. 16.3 de la Ley de consejos insulares y la
legislacion estatal, toda vez que el presidente del con-
sejo insular podra plantear cuestion de confianza que
se regira por lo dispuesto en la legislacion electoral ge-
neral (art. 33.3 LRBRL, en relacién con los arts. 197 bis
y 207.4 de la Ley Organica 5/1985, de 19 de junio, de
régimen electoral general), con la particularidad sefia-
lada en cuanto a su objeto por el Estatuto de Autono-
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mia reformado de las llles Balears, particularidad que
permite la propia legislacién basica de régimen local
(art. 41.3 LRBRL).

“Por lo expuesto, procede desestimar el recurso en
este concreto extremo.

“d) Se impugna, por ultimo, el art. 17.2 de la Ley
autonomica, relativo a la convocatoria extraordinaria
del Pleno del consejo cuando asi lo soliciten al menos
una quinta parte de sus miembros o dos grupos politi-
cos. Para el abogado del Estado, esta previsiéon es con-
traria al art. 46.2 a) LRBRL, que establece un minimo
de la cuarta parte de los miembros del érgano colegia-
doy afiade la limitacion de que ninguno de ellos puede
formular mas de tres solicitudes al afio, limite que no
figura en el precepto autonémico impugnado.

“Pero tampoco puede compartirse la opinion del
abogado del Estado, pues su alegato se funda en un
entendimiento de la normativa basica en materia or-
ganizativa que no se compadece con la interpretacion
sentada al respecto por este Tribunal.

“En efecto, conforme a reiterada jurisprudencia
constitucional, el ambito de lo basico incluye, desde la
perspectiva material, las determinaciones que garanti-
zan la existencia en todo el Estado de una normativa
homogeneizadora destinada a asegurar los intereses
generales en el sector material de que se trate, y con
ello una orientacion unitaria y dotada de cierta estabi-
lidad y certeza en todo aquello que el legislador estatal
considera en cada momento como aspectos esenciales
de dicho sector material (por todas, SSTC 223/2000,
de 21 de septiembre, F. 6; 14/2004, de 12 de febrero,
F.11;y 31/2010, de 28 de junio, F. 60).

“Ciertamente, el Estado no puede, en el ejercicio
de una competencia basica, agotar la regulacién de la
materia, vaciando de contenido la competencia auto-
némica de desarrollo legislativo, sino que debe dejar
un margen normativo propio a las comunidades au-
tbnomas que permita a estas opciones diversas den-
tro del respeto a legislacion basica (SSTC 32/1981, de
28 de julio, F. 5; 48/1988, de 22 de marzo, F. 14; y
98/2004, de 25 de mayo, F. 6, entre otras muchas).
Pero es mas, en determinadas materias, especialmen-
te la organizativa, nuestra doctrina ha establecido que
las determinaciones contenidas en la norma basica
garantizan un minimo comudn normativo a partir del
cual cada Comunidad Auténoma puede introducir las
particularidades adicionales que estime convenientes,
dentro del marco competencial que en la materia co-
rrespondiente le asigne su Estatuto, y siempre que no
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den lugar a una ‘conformacion radicalmente distinta’
del modelo organizativo establecido en la legislacién
estatal béasica (STC 49/1988, de 22 de marzo, F. 16,
por todas).

" Atendiendo a esta consolidada doctrina el recurso
debe ser desestimado también en este punto, puesto
que el precepto legal controvertido, que encuentra co-
bertura en la propia singularidad organizativa de los
consejos insulares, expresamente prevista en el Estatu-
to de Autonomia de las llles Balears, no modifica con
caracter general el régimen de quérum exigido para
la convocatoria extraordinaria del Pleno del consejo
insular, sino que Unicamente modaliza ese requisito
con un objeto concreto: ‘someter a debate la gestién
del Consejo Ejecutivo en areas concretas’; y lo hace,
ademas, exigiendo un porcentaje inferior al requerido
por la norma basica en materia de régimen local [art.
46.2 a) LRBRL] como minimo comun normativo y sin
sujecion a un numero tasado de solicitudes de con-
vocatoria por afno, todo ello con una finalidad cons-
titucionalmente legitima, como es la de democratizar
el funcionamiento de los consejos insulares. Por otra
parte, la regulacion contenida el art. 17.2 de la Ley
autonémica no desvirtuaria un hipotético objetivo de
estabilidad politica del érgano de gobierno del con-
sejo insular al que pudiera atender la norma basica,
pues, como es obvio, que existan mas facilidades para
instar la convocatoria extraordinaria del Pleno del con-
sejo a fin de controlar la gestién del consejo ejecutivo,
al exigir un quérum mas reducido, y que esa solicitud
pueda reiterarse cuantas veces se alcance ese quérum
(en vez del maximo de tres veces al aflo previsto en
la norma basica), no significa necesariamente el éxito
de la iniciativa de censura de la actividad del érgano
de gobierno, cuya aprobacion o rechazo queda sujeta,
claro estd, al régimen de mayorias para la adopcion de
acuerdos por el Pleno del consejo insular establecido
con caracter general (arts. 15.1 y 17.3 de la Ley de
consejos insulares, en relacion con el art. 47 LBRL).

“El controvertido art. 17.2 de la Ley autonémica,
introduce, en definitiva, una regla que, respetando el
minimo normativo contenido en la norma basica, se
dirige a facilitar el control y fiscalizacion de la accién
administrativa del consejo ejecutivo —6rgano exclusivo
de algunos consejos insulares— por el érgano repre-
sentativo por excelencia del consejo insular: el Pleno,
contribuyendo con ello al fortalecimiento del control
democréatico de los consejos insulares. Esta especifi-
cacion del objeto de la convocatoria, que remite a la
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depuracién de responsabilidades por la accién de un
6rgano Unicamente existente en los consejos insula-
res de la Comunidad Auténoma de las llles Balears, y
responde a la singularidad del régimen institucional y
de administracion local de las islas (art. 141.4 CE, arts.
30.1, 30.36, 31.13 y 65.5 del Estatuto de Autonomia
de las llles Balears y art. 41.3 LRBRL), permite concluir
que la prevision normativa ahora controvertida se en-
cuadra en las competencias autonémicas y no adolece
de vicio alguno de inconstitucionalidad, por las razo-
nes expuestas.

“(..)

“Voto particular que formula el magistrado
don Luis Ignacio Ortega Alvarez y al que se ad-
hiere la magistrada dona Adela Asua Batarrita
respecto de la sentencia del Pleno de fecha 19 de
junio de 2012 dictada en el recurso de inconstitu-
cionalidad nam. 6433-2000

“En el ejercicio de la facultad que me confiere el
art. 90.2 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional
y con el pleno respeto a la opinién de la mayoria del
Tribunal, expreso mi discrepancia con la sentencia por
las razones que expongo a continuacion.

“Desde un punto de vista doctrinal no puedo sino
manifestar mi disconformidad con la manera en la que
la sentencia de la mayoria ha resuelto la, a mi enten-
der, principal objecién formulada a la Ley del Parla-
mento de las llles Balears 8/2000, de 27 de octubre,
esto es la asignacion de funciones propias del gobierno
y administracion de la isla a no electos que se integran
en determinados 6rganos de los consejos insulares
como el consejo ejecutivo, y las denominadas direccio-
nes insulares y secretarias técnicas. Manera de resolver
el problema que también se ha proyectado en el art.
17.2 de la Ley autondmica, relativo a la convocatoria
extraordinaria del pleno del consejo cuando asi lo soli-
citen al menos una quinta parte de sus miembros o dos
grupos politicos.

“Asf, no comparto las argumentaciones que, para
resolver ambos problemas, se realizan en torno al sig-
nificado y alcance que atribuye a las sobrevenidas nor-
mas estatutarias relativas a los consejos insulares, y la
relacion que estas guardan con las previsiones de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, de bases de régimen local
(en adelante, LRBRL). Entiendo que con esa forma de
argumentar la sentencia se aparta, sin aportar justifica-
cion alguna, de los criterios que al respecto sentamos
en la STC 31/2010, de 28 de junio, en la que, como
con mas detalle expondré, al tratar de la relaciéon entre
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la regulacion estatutaria relativa a los Gobiernos loca-
les y la normativa estatal basica ex art. 149.1.18 CE,
sefalamos la necesidad de que el legislador estatutario
respetase la competencia que al Estado correspondia
en virtud de la reserva competencial contenida en el
citado precepto constitucional.

“La sentencia de la que discrepo parte de aplicar
correctamente nuestra doctrina del ius superveniens vy,
con ello, examina las previsiones legales impugnadas a
la luz de lo dispuesto en la regulaciéon que de los con-
sejos insulares se contiene en el posterior Estatuto de
Autonomia de las llles Balears aprobado por la Ley Or-
ganica 1/2007, de 28 de febrero. Junto a ello, también
afirma que va a tener en cuenta aquellas disposiciones
de la LRBRL que pudieran resultar aplicables a esos mis-
mos consejos insulares. Comparto, como no podia ser
menos, este punto de partida, pero desgraciadamente,
poco mas puedo compartir con la sentencia, pues el
problema viene dado por el entendimiento de la rela-
cion entre las previsiones estatutarias con las normas
basicas referidas a las islas en cuanto ente local a los
efectos de resolver las concretas cuestiones sometidas
a nuestra consideracién y, muy especialmente, por la
lectura que la sentencia de la que discrepo hace de
estas normas basicas cambiando el contenido de su
significado juridico.

“Asi, aplicando tal entendimiento a la primera de
las dos cuestiones a las que antes hacia referencia, la
posibilidad de admitir que no electos ostenten funcio-
nes propias del gobierno y administracion de la isla,
el pronunciamiento de la mayoria afirma tajantemente
gue no se contradice la normativa basica en materia
de régimen local. Lo anuncia en el parrafo final del
fundamento juridico 2, lo desarrolla en el fundamento
juridico 4, y lo reitera en dos ocasiones mas, en los
fundamentos juridicos 6 y 7 ¢). Tal reiteracion, eviden-
temente, nada afade a la solidez de los argumentos en
lo que, supuestamente, se apoya pues la reiteraciéon de
un argumento no sana el error de su planteamiento.
A mi juicio, esas afirmaciones implican un manifies-
to olvido, de la doctrina que este Tribunal establecié
en la STC 31/2010, F. 36, cuando el Tribunal decla-
ré que ‘[e]n modo alguno cuestionan los recurrentes
que las comunidades auténomas y, en concreto, la
Comunidad Auténoma de Catalufa, al amparo de las
previsiones del art. 149.1.18 CE puedan asumir, como
efectivamente esta Comunidad Auténoma ha hecho
(art. 160 EAC), competencias en materia de régimen
local, expresion esta que hemos identificado con el

145

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 30, octubre de 2012, p. 137-158
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



AnToNio DEscaLzo GONzALEZ

régimen juridico de las Administraciones Locales (STC
214/1989, de 21 de diciembre, F. 1). Siendo ello asi,
como efectivamente lo es, en principio ninguna obje-
cion puede formularse a que el Estatuto de Autonomia
de la Comunidad Autébnoma, en tanto que su norma
institucional basica, contenga las lineas fundamenta-
les o la regulacion esencial, con el fin de vincular al
legislador autonémico, del régimen local en el &mbito
territorial la Comunidad Auténoma, debiendo respetar
en todo caso las previsiones estatutarias, como es ob-
vio, la competencia basica que al Estado corresponde
en la materia en virtud de la reserva del art. 149.1.18
CE, por cuanto la expresién bases del régimen juri-
dico de las Administraciones Publicas engloba a las
Administraciones locales (ibidem)’. Es decir, que las
especialidades de las normas estatutarias no pueden
alterar las previsiones normativas declaradas basicas
por el legislador estatal. Doctrina que se reitera en el
fundamento juridico 41, esta vez en relacién con las
veguerias cuando se afirma que ‘[n]ada se opone, por
tanto, a que, a efectos estrictamente autondmicos, las
provincias catalanas pasaran a denominarse veguerias.
Como nada impide, tampoco, que, en ese supuesto,
los consejos de vegueria sustituyeran a las diputacio-
nes provinciales, pues el art. 141.2 CE prescribe que
el gobierno y la administraciéon auténoma de las pro-
vincias han de encomendarse a diputaciones u otras
corporaciones de caracter representativo, como, a la
vista del art. 91.1 y 2 EAC, han de serlo los consejos
de vegueria. De sustituir los consejos de vegueria a las
diputaciones correspondera a la legislacion del Estado
determinar su composicion y el modo de elecciéon de
sus miembros, correspondiendo también a la normati-
va bésica estatal regular sus competencias en el orden
local’. Doctrina que, a mi entender, ya habia estableci-
do el Tribunal en pronunciamientos anteriores (asi, en
las SSTC 27/1987, de 27 de febrero, F. 9, y 109/1998,
de 21 de mayo, F. 5) en los que se sostuvo que el régi-
men juridico de las Administraciones Publicas, en este
caso de la Administracion local (art. 149.1.18 CE), ha-
bia de ser respetado, a no ser que, en algun aspecto
concreto, su excepcional inaplicacion resultase expresa
e inequivocamente de lo dispuesto en el Estatuto de
Autonomia de una determinada Comunidad, o tuviera
una expresa habilitacion constitucional (STC 214/1989,
de 21 de diciembre, F. 26).

“Me parece oportuno llamar ahora la atencion so-
bre el hecho de que es el propio Tribunal el que califi-
ca, en el antes transcrito fundamento juridico 36 de la
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STC 31/2010, como obvias las conclusiones a las que
llega respecto a esta cuestion. Desgraciadamente no
parece gque sean tan obvias, cuando son desconocidas
0, cuanto menos, orilladas a la primera oportunidad
que se presenta. Estimo que el modo de razonar de
la sentencia y la escasa atencion de la doctrina consti-
tucional a la que acabo de aludir, se expresa con toda
claridad en las siguientes afirmaciones de su funda-
mento juridico 3, en las que no hay mencién alguna a
la afectacion que, sobre el margen de decision del que
indiscutiblemente goza el legislador estatutario, pro-
ducen las previsiones basicas en materia de régimen
local. Asi, la sentencia afirma: ‘Dicho de otro modo,
si bien la consideraciéon constitucional de la isla en los
archipiélagos canario y balear como ente local con
administracion propia en forma de cabildos o conse-
jos resulta indisponible para el legislador estatutario,
la Constitucidon no se opone en modo alguno a que
los consejos insulares (o, en el caso canario, los cabil-
dos) se configuren como instituciones autonémicas en
el Estatuto de Autonomia, norma institucional basica
de la Comunidad Autdnoma (art. 147.1 CE), siempre
y cuando esa configuracion estatutaria de los consejos
insulares no suponga detrimento de su naturaleza de
Administracion local de cada isla (o agrupaciones de
islas), ni merma de su autonomia para la gestion de los
intereses propios de la isla. Dentro de estos limites, el
art. 141.4 CE otorga un amplio margen de decisién al
legislador estatutario para regular el régimen juridico
de los consejos insulares como administracion propia
de la isla y a su vez (y en su caso) como institucion
basica autonémica, atendiendo a la singularidad del
fenémeno insular’.

“Nada cabe decir, insisto, sobre la necesidad de
tener en cuenta las previsiones estatutarias, pero en-
tiendo que el juicio de constitucionalidad que se nos
demandaba en este caso exigia su correcta confron-
tacion, no solamente con las previsiones estatutarias
sino, como exige nuestra doctrina, con las normas
basicas estatales en materia de régimen local, y muy
singularmente con el art. 41.3 LBRL sobre el que volve-
remos inmediatamente. Sin embargo, esta sentencia,
a mi juicio, sin el suficiente razonamiento constitu-
cional, invoca la insularidad como un fundamento de
constitucionalidad que permite realizar una regulacién
estatutaria propia de régimen local desconociendo al
legislador basico, salvo en lo relativo al reconocimiento
de las islas de su condicién de Administracion local, ni
de su autonomia para la gestion de los intereses pro-
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pios de la isla. En todo lo demas, segun esta sentencia,
el legislador estatutario goza de un amplio margen de
decision.

“Como a nadie se le escapa, estamos ante una
construccion doctrinal relativa a la relacion entre el
legislador basico de régimen local, y los estatutos de
autonomia, en la que por vez primera se realiza, sin, a
mi juicio, un suficiente respaldo de construccién juridi-
ca y sin la advertencia del salto interpretativo que ello
supone, una excepcion constitucional al régimen local
basada en el hecho insular.

“Esta es la base doctrinal que se utiliza, para obviar
el sentido literal del articulo 41.3 LBRL, precepto este
que, conviene recordarlo ahora, dispone lo siguiente:
‘Los consejos insulares de las Islas Baleares, a los que
son de aplicacion las normas de esta Ley que regulan
la organizacion y funcionamiento de las diputaciones
provinciales, asumen sus competencias de acuerdo con
lo dispuesto en esta Ley y las que les correspondan, de
conformidad con el Estatuto de Autonomia de Balea-
res’. Confrontacion tanto mas necesaria cuanto la re-
gulacion del Estatuto de Autonomia no es concluyente
al respecto. Asi, segun el art. 64.1 ‘cada uno de los
consejos insulares de Mallorca, Menorca e Ibiza estara
integrado por los consejeros elegidos en las respectivas
circunscripciones, por sufragio universal, igual, libre,
directo y secreto mediante un sistema de represen-
tacién proporcional respetando el régimen electoral
general’, mientras que el art. 66.2 se limita a sefalar
que el presidente del Consejo Insular ‘designa y separa
libremente el resto de miembros del Consejo Ejecutivo’
y, finalmente, el art. 67.2 indica que 'Los consejeros
ejecutivos dirigen, bajo la superior direcciéon del pre-
sidente del Consejo Insular, los sectores de actividad
administrativa correspondientes al departamento que
encabezan’.

“Se me dird que eso es lo que hace la sentencia de
la mayoria, algo que lamento no poder compartir pues
mi percepcion es que se engafia a si misma cuando,
para aparentar no desviarse de la senda previamente
marcada por la STC 31/2010 y sus precedentes que he
citado, fuerza la interpretacion de las previsiones de la
Ley de bases de régimen local. En otros términos, creo
gue es consciente del problema planteado pero, en mi
opinién, lo obvia, pues no otra explicaciéon encuentro
para el, cuanto menos, particular entendimiento de lo
que el art. 41.3 LRBRL dispone, ya que la sentencia
concluye afirmando que los consejos insulares (F. 4) ‘se
regulan no solo por lo dispuesto en la propia Ley de
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bases de régimen local para las diputaciones provin-
ciales, sino también por lo dispuesto en el Estatuto de
Autonomia de las llles Balears’. Conclusién que habilita
al Estatuto y, por extension, a la legislacion autonémica
de desarrollo para modular la remisién a las normas de
la propia Ley de bases de régimen local que regulan
la organizacion y funcionamiento de las diputaciones
provinciales en consideracién de lo que la sentencia
califica como ‘singularidad del sistema institucional’
establecido por determinadas comunidades auténo-
mas en sus estatutos de autonomia, con cita de la STC
31/2010, de 28 de junio, F. 141, que a su vez cita la
STC 109/1998, de 21 de mayo, F. 7.

“No puedo estar méas en desacuerdo con esta for-
ma de razonar que, como anticipé, elude la cuestion
problematica haciendo decir al precepto estatal algo
distinto de lo que realmente dice. En primer lugar, con-
forme a su tenor literal, me parece indudable que el
art. 41.3 LBRL tiene un doble y distinto contenido. Por
un lado, la remision de los criterios basicos de la orga-
nizacion y funcionamiento de los consejos insulares de
las Islas Baleares a las normas de la Ley reguladora de
las bases de régimen local que regulan la organizacion
y funcionamiento de las diputaciones provinciales. Se
trata, por tanto, de un mandato realizado a través de
una remisién interna a otros preceptos de la Ley regu-
ladora de las bases de régimen local y cuyo cumpli-
miento es obligado para el Estatuto de Autonomia de
Baleares, que ni lo puede excepcionar, ni modular. Por
otro, regula la asuncion de sus competencias de acuer-
do con lo dispuesto en la propia legislacion basica de
régimen local, asi como la posibilidad de asumir otras,
haciendo una remision externa al Estatuto de Autono-
mia de Baleares. Remisién que no es sino, una vez mas,
la manifestaciéon del caracter bifronte que, ahora en el
plano de las competencias de los consejos insulares, es
predicable de estas instituciones. La claridad del pre-
cepto legal, y de las dos diferentes remisiones que con-
tiene, es obviada u olvidada por la sentencia de la ma-
yoria, que confunde, con graves consecuencias para
el respeto del mandato del legislador estatal basico,
ambos contenidos, el organizativo y el competencial,
para atribuirles la misma consecuencia juridica, a fin de
ampliar el margen de disposicién estatutario y reducir
el de la base estatal. No de otra forma cabe calificar
la pretension de dar a entender que la organizacion
de los consejos es disponible para el Estatuto porque
lo permite la Ley reguladora de las bases de régimen
local, cuando lo que de esta Ultima cabe calificar como
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susceptible de ser afectado por la regulaciéon estatuta-
ria es, como derechamente se desprende de su tenor
literal, estrictamente, lo relativo a las competencias de
los consejos insulares, permitiendo a éstos la asuncion
de competencias autonémicas en términos similares a
los que este Tribunal tuvo ocasion de examinar en la
STC 31/2010, FF. 37 y 100, alli por referencia al Estatu-
to de Autonomia de Catalufa.

“Con argumentos tan fragiles se justifica una solu-
cion completamente contraria a la de la STC 31/2010,
F. 36, en cuanto al criterio que alli se establecia, en lo
gue respecta a la aplicacion de la legislacion basica ex
art. 149.1.18 CE en relacién con la pretension estatu-
taria de interiorizacion del gobierno local.

“Esta interpretacion, de por si carente de solidez,
pretende reforzarse con otro argumento en realidad
ajeno a lo debatido. Se trata del relativo a la singula-
ridad del sistema institucional insular, singularidad de
la que no cabe dudar y que, incluso, ha sido tenida en
cuenta por el legislador basico, aun cuando me parece
gue nada aporta, ante la claridad del precepto esta-
tal, a la solucién del asunto que tratamos. Y, desde
luego, tampoco me parece de utilidad citar una doc-
trina, la de la STC 109/1998, de 21 de mayo, F. 7 que,
en rigor, se refiere al denominado Plan Unico de obras
y servicios de Catalufa, cuestion que nada tiene ver
con la cuestion ahora discutida, amén de que, como
recientemente ha recordado la STC 159/2011, de 19
de octubre, F. 6, se trata de una singularidad que ya
estaba expresamente prevista por las normas estatales,
habiendo recibido posterior respaldo estatutario en el
art. 160 del Estatuto de Autonomia de Catalufia de
2006. En el caso que nos ocupa, el legislador basico
contempla la realidad insular balear e identifica el régi-
men juridico de su organizacién y funcionamiento con
el de las diputaciones provinciales y solo deja la espe-
cialidad o la modulacién, de que en el régimen com-
petencial, y solo en este, el Estatuto de Autonomia les
pueda atribuir mayores competencias que las que se
contemplan para las diputaciones en la Ley reguladora
de las bases de régimen local.

“Por eso entiendo que, frente a la equivocada y
equivoca argumentacion de la sentencia, la respuesta
a esta cuestion habria de partir del hecho de que la
garantia constitucional de la autonomia local alcanza
a las islas, en los archipiélagos balear y canario, lo que
se corresponde con la caracterizacion de las mismas
como entidades locales territoriales que figura en el
art. 3.1 ¢) LBRL asi como de la afirmacién del art. 141.4
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CE segun la cual la Administracién propia de la isla es,
en este caso, el consejo insular. De dicha afirmacién
no parece dificil deducir que ha de aplicarse a la isla el
mismo canon que al resto de entidades locales acerca
del significado del autogobierno local y, en su caso,
la reserva a electos del gobierno y administracion de
la entidad local. Sobre todo teniendo en cuenta que,
conforme al art. 41.3 LRBRL rectamente interpretado
conforme a su tenor literal, a los consejos insulares les
son de aplicacién las normas que regulan la organiza-
cion y el funcionamiento de las diputaciones provin-
ciales, con el significado que, en lo que respecta a la
aplicacion de la legislacion basica ex art. 149.1.18 CE
en relacién con la pretension estatutaria de interiori-
zacién del gobierno local, se le ha atribuido en la STC
31/2010 (F. 36).

“En mi opinién, en el caso planteado, la correcta
aplicaciéon del art. 41.3 LRBRL habia de llevar entonces
a la confrontacion de los preceptos legales impugna-
dos por asignar a no electos funciones propias del go-
bierno y administracion de la isla con las previsiones de
la Ley reguladora de las bases de régimen local relati-
vas a la organizacion de las diputaciones provinciales
(arts. 32 a 35, muy en especial, este ultimo, relativo a
la Junta de Gobierno integrada por el presidente y un
numero de diputados no superior al tercio del nimero
legal de los mismos, nombrados y separados libremen-
te por aquel, dando cuenta al Pleno). Como puede in-
ferirse sin dificultad las conclusiones a las que se llega
tras este analisis son radicalmente contrarias a las al-
canzadas por la sentencia de la mayoria.

“Por ello tampoco me parecen convincentes ningu-
na de las cuatro razones que la sentencia aporta para
justificar que de la particularidad del régimen juridico
de los consejos insulares no se sigue una vulneracién
de la autonomia local concretada en el autogobierno
de la isla como entidad local a través de corporaciones
de caracter representativo.

"Asi, la primera es que ‘ninguna de las funciones
legalmente atribuidas a estos 6rganos les permite
adoptar decisiones basadas exclusivamente en crite-
rios de naturaleza esencialmente politica, que, como
ya hemos apuntado con anterioridad, constituye el
nucleo esencial de la autonomia local, correspondién-
doles tan solo la ejecucion de las normas y directrices
aprobadas por el pleno de la corporacion, dirigiendo o
gestionando los correspondientes servicios administra-
tivos (arts. 67.2 del Estatuto de Autonomia reformado,
en relacion con el consejo ejecutivo, y 13.3 de la Ley
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8/2000, por lo que respecta a las direcciones insulares
y las secretarias técnicas)’. Ninguno de los dos precep-
tos citados hace referencia alguna a una mera funcién
de ejecucion de directrices fijadas por el Pleno, antes al
contrario, el art. 67.2 del Estatuto atribuye al consejero
la direccion de un sector de actividad administrativa
bajo la superior direccién del presidente del consejo
insular y el 13.3 de la Ley considera a las direcciones
insulares y a las secretarias técnicas los érganos direc-
tivos para la gestion, bajo la autoridad del consejero
respectivo, de areas funcionalmente homogéneas o
de los servicios comunes del departamento de que se
trate.”La segunda es que la potestad mas expresiva de
la autonomia reconocida a los consejos insulares, la
normativa, se halla exclusivamente reservada al Pleno
de la corporacion por el art. 67.1 del nuevo Estatuto de
Autonomia [en idéntico sentido, art. 8.1 i) de la Ley de
consejos insulares]. Evidentemente esto no tiene nada
que ver con lo aqui discutido, algo que también ocurre
con la tercera, relativa a la supuesta mayor compleji-
dad organizativa que presentan los consejos insulares
en contraposicion con las diputaciones provinciales.
“Finalmente la cuarta y ultima razén es que todos
estos érganos ejecutivos responden de su gestion ante
los 6rganos de caracter representativo, con lo que no se
afecta al 'nucleo inherente a la funcién representativa’
que constitucionalmente corresponde a los miembros
de una corporacién local. En mi opinién eso es, nueva-
mente, eludir el problema ya que no se ha planteado
directamente tal cuestion sino otra distinta. En efecto,
admitida la existencia del consejo ejecutivo por mor
de su reconocimiento estatutario, ha de determinarse
si es constitucionalmente admisible que el gobierno y
administracion local esté parcialmente en manos de no
electos o si el mismo ha de quedar reservado a los elec-
tos asi como al personal vinculado a la institucion por
una relacion funcionarial o laboral. Cuestién a la que,
como he dejado sentado antes, responde con toda cla-
ridad la Ley reguladora de las bases de régimen local.
“Afadase a lo anterior el hecho de que el propio
Estatuto de Autonomia balear y la Ley 8/2000 exigen
el caracter representativo de los miembros de los con-
sejos ejecutivos. Por lo que el entendimiento de toda
esta revolucion en el régimen local insular cobra, si
cabe, mas estupefacciéon. El razonamiento juridico es
elemental en la teoria de la organizacién. Los consejos
ejecutivos son expresion de la organizacion de una ins-
titucién, que son los consejos insulares. Es decir, que
una forma de organizarse el consejo insular es a través
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del consejo ejecutivo (art. 63 del Estatuto y art. 7 Ley 8
/2000). Este, por tanto, es un componente interno del
anterior. Y para ser miembro del Consejo Insular, es ne-
cesario ser consejero elegido en la respectiva circuns-
cripcion (art. 64 del Estatuto y art. 3 de la Ley 8/2000).

“De aqui que los componentes de los érganos del
consejo insular, como férmula organizativa de este, de-
ban ser los miembros del consejo insular y no ningn
otro, y por ello, para ser presidente, miembro del Pleno
o miembro del consejo ejecutivo. El hecho de que el
presidente elija y separe libremente a los miembros del
consejo ejecutivo (art. 66.2 del Estatuto y art. 7.5 de
la Ley 8/2000), no le exime de que esta libre eleccion
deba realizarse entre los miembros del consejo insular.

“Por ultimo, entrando ya en el segundo aspecto de
mi discrepancia, por idénticas razones, tampoco puedo
compartir la forma en la que se enjuicia el impugnado
art. 17.2, segun el cual ‘ademas, a propuesta del pre-
sidente o por solicitud, como minimo, de dos grupos
politicos o de una quinta parte de los miembros del
consejo, el Pleno podra acordar convocar una sesion
extraordinaria, cuyo objeto sera someter a debate la
gestion del Consejo Ejecutivo en areas concretas’. Esta
prevision es contraria al art. 46.2 a) LRBRL, aplicable
a todas las entidades locales y segun el cual, ‘el Pleno
celebra sesion extraordinaria cuando asi lo decida el
presidente o lo solicite la cuarta parte, al menos, del
numero legal de miembros de la Corporacién, sin que
ningun concejal pueda solicitar mas de tres anualmen-
te’. Pese a que basta la simple comparacion de ambos
preceptos para llegar a la conclusién de que la norma
autondmica vulnera la base estatal la sentencia de la
mayoria desestima el recurso argumentando que se
trata de una cuestién organizativa, en el que la intensi-
dad de lo basico es menor, y que se ‘modaliza’ el requi-
sito basico con un objeto concreto: ‘someter a debate
la gestion del Consejo Ejecutivo en areas concretas’
con una finalidad constitucionalmente legitima, como
es la de democratizar el funcionamiento de los conse-
jos insulares. Esta especificacion del objeto de la con-
vocatoria permite a la mayoria concluir que la previsiéon
normativa se encuadra en la competencia autondmica
en materia de ‘procedimiento administrativo derivado
de las especialidades de la organizacién propia’ (art.
30.36 del Estatuto de Autonomia).

“En mi opinién, dicha forma de razonar presenta
dos problemas. El primero es el general, al que me ven-
go refiriendo, relativo al apartamiento de nuestra doc-
trina, con la consiguiente minusvaloracion de las bases
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estatales en materia de régimen local, minusvaloracién
de las bases que queda encubierta con la justificacion
de que el Estatuto 'modaliza’ el requisito basico, sea
lo que fuere esta operacion de ‘modalizar’ que —he de
confesar— me resultaba desconocida hasta la fecha.
En todo caso mucho me temo que, en la practica, se
aproxima mucho a desconocer la norma basica, pues
no de otra forma puede afirmarse, como hace la sen-
tencia, que se respeta el minimo normativo contenido
en la norma bésica cuando en realidad lo que se hace
es obviar que la base estatal fija un limite no reducible
sin distincion de supuestos. En segundo lugar, entien-
do que no procede aqui alegar que se trata de una
cuestion organizativa, maxime citando una doctrina
como la de la STC 49/1988, de 22 de marzo, relativa
a las cajas de ahorros que, de manera manifiesta, no
tiene nada que ver con el supuesto que se examina,
pues se trata mas bien de la afectacion al régimen de
funcionamiento del 6rgano representativo del consejo
insular y a sus atribuciones asi como al status de sus
miembros.

“Asimismo, justificar esta ‘'modalizacion’ del régi-
men local basico, en razén de la competencia autono-
mica sobre ‘procedimiento administrativo derivado de
las especialidades de la organizacion propia’, significa
abrir una via de modificaciéon o desconocimiento de
lo basico que esta sentencia no se hace cargo, pues
significa entender la organizacion local, como una or-
ganizacion propia de la Comunidad Auténoma. Una
posibilidad que se negé en la STC 31/2010 y que ahora
se reabre, poniendo en los débiles muros del régimen
local estatal, una via de agua de consecuencias incal-
culables, no solo esta vez para las singularidades insu-
lares, sino para cualquier régimen local autonémico.

“En definitiva, tras esta sentencia, las dos comuni-
dades auténomas insulares encuentran una base cons-
titucional para interiorizar, via el régimen constitucio-
nal singular de las islas contenido en al art. 141.4 CE,
el régimen local. El alcance de esta interiorizacion solo
tiene como limites, de acuerdo a la doctrina sentada
por la sentencia de la que discrepo, la consideraciéon de
las islas como entes locales y de la garantia de su au-
tonomia para la gestion de sus intereses propios, que
a la vista de la muy escasa densidad con la que este
Tribunal ha reconocido el contenido de dicha garan-
tia, significa la posibilidad de elaborar un derecho local
insular de nuevo cufo, al margen de las regulaciones
que la Ley reguladora de las bases de régimen local ha
establecido para las diputaciones provinciales.
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“Todo ello, sea dicho en base al actual ordena-
miento juridico de régimen local, que posiblemente,
tras mas de treinta aflos de modelo autondmico po-
dria considerarse la necesidad de su adaptacion a este
modelo de forma maés interiorizada, pero esa es una
decision que corresponde a los érganos constitucional-
mente legitimados para regular dichos cambios, y no
a este Tribunal.”

Sentencia del Tribunal Constitucional
150/2012, de 5 de julio de 2012. Inconstitu-
cionalidad de la regulacién estatal que cen-
traliza la administracion, gestion, direccion y
control del Fondo Estatal para el Empleo y la
Sostenibilidad Local en 6rganos de la Admi-
nistracion estatal, pues extralimita su com-
petencia para el establecimiento de las bases

Antecedentes
Recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el
Gobierno de la Generalitat de Catalufa en relacién
con el Real Decreto-ley 13/2009, de 26 de octubre,
por el que se crea el Fondo Estatal para el Empleo y la
Sostenibilidad Local.

Ponente: Don Eugeni Gay Montalvo.

Extracto de doctrina
“(..)

“1. Conforme se ha expuesto en los antecedentes
de esta sentencia, el presente recurso de inconstitu-
cionalidad ha sido promovido por el Gobierno de la
Generalitat de Catalufa contra el Real Decreto-ley
13/2009, de 26 de octubre, por el que se crea el Fon-
do Estatal para el Empleo y la Sostenibilidad Local, al
entender el Gobierno recurrente que la normativa im-
pugnada, en cuanto centraliza en érganos de la Ad-
ministracion estatal la administracion, gestion, direc-
cién y control del Fondo, vulnera las competencias de
la Generalitat de Catalufia previstas en el art. 114.3
del Estatuto de Autonomia de Catalufia (EAC) en rela-
cién con otros preceptos estatutarios, singularmente
el art. 152.4 EAC, e ignora la doctrina constitucional
recaida en relaciéon con las subvenciones (singular-
mente, la STC 13/1992, de 6 de febrero). Por estos
motivos, la Generalitat de Catalufia, que denuncia la
inconstitucionalidad del Real Decreto-ley con carac-
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ter general y para la integridad del mismo, procede a
singularizar los preceptos en los que de manera mas
evidente se refleja la citada vulneracién competencial,
que son: los articulos 1.2, 2.4, 4, 5.1y 2,6, 7, 8,
10.7, 11.1,12.1y 2, 13, 14, 15, 16, 19.3, 20, y 21;
las disposiciones adicionales segunda, cuarta, sépti-
ma, octava y décimay las disposiciones finales segun-
da y tercera. Por su parte, el abogado del Estado, en
nombre del Gobierno, interesa la desestimacién del
presente recurso de inconstitucionalidad, sosteniendo
principalmente que la creacién del Fondo Estatal para
el Empleo y la Sostenibilidad Local responde a la ne-
cesidad de sufragar servicios sociales de competencia
municipal por lo que encuentra cobertura en el art.
149.1.14 CE vy, con caracter complementario, en el
art. 149.1.13y 18 CE.

“(..)

“5. Por todo lo dicho debemos concluir que la re-
solucion controvertida tiene por objeto determinadas
subvenciones incorporadas a los presupuestos genera-
les del Estado en el sector general de la planificacion y
direccion economica.

“El Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de
referirse a esta materia en mas de una ocasion. Asi, la
STC 13/1992, de 6 de febrero, a la que ambas partes
hacen referencia en sus alegaciones, establecio la doc-
trina sobre subvenciones incorporadas a los presupues-
tos generales del Estado. Esta doctrina, que ha sido rei-
terada en decisiones posteriores, establece que, dado
que el Estado 'no dispone de un poder general para
subvenciones (gasto publico), entendido como poder
libre o desvinculado del orden competencial’ (STC
13/1992, FF. 4y 6), las diversas instancias territoriales
ejerceran sobre las subvenciones las competencias que
tienen atribuidas.

“Por lo tanto, si la materia o sector de la actividad
publica es competencia exclusiva del Estado, la gestion
y regulacion de las subvenciones o ayudas correspon-
de al propio Estado. Por el contrario, ‘cuando en tal
materia o sector hayan asumido competencia en uno
u otro grado las comunidades auténomas, las medidas
que hayan de adoptarse para conseguir la finalidad a
que se destinan los recursos deberan respetar el orden
constitucional y estatuario de competencias, pues, de
no ser asi, el Estado restringiria la autonomia politica
de las comunidades auténomas y su capacidad de au-
togobierno’ (STC 13/1992, F. 7). En este Ultimo caso,
como se detalla en el fundamento juridico 8 de la STC
13/1992, segun el alcance e intensidad de las compe-
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tencias autondmicas en relacion con las diversas mate-
rias que determinan el reparto competencial entre el
Estado y las comunidades auténomas, pueden darse
cuatro supuestos:

“a) supuestos en los que el Estado no invoca titu-
lo competencial alguno, mientras que la Comunidad
Autdénoma ostenta competencia exclusiva sobre una
determinada materia;

“b) supuestos en los que el Estado dispone de un
titulo genérico, basico o de coordinacién, correspon-
diendo a la Comunidad Auténoma la competencia de
desarrollo legislativo y de ejecucion;

“c) casos en los que el Estado tiene atribuida la
competencia sobre la legislacion relativa a una materia,
cuya ejecucion corresponde a la Comunidad Auténo-
ma; y

“d) supuestos de competencia exclusiva de la Co-
munidad Auténoma, pero en los que concurren cir-
cunstancias excepcionales que determinan que la ges-
tion de las ayudas pueda ser realizada por el Estado.

“6. Si, como hemos indicado, las subvenciones ob-
jeto de examen en este asunto se encuentran en la ma-
teria de ‘planificacién general de la economia’, sobre
la que, de acuerdo con el art. 149.1.13 CE, el Estado
posee competencia exclusiva sobre ‘bases y coordina-
cion’, es claro que les es de aplicaciéon el segundo su-
puesto de los sefialados en el fundamento juridico 8 de
la STC 13/1992.

“El régimen que resulta de aplicacién a estas
ayudas ha sido detallado por las SSTC 136/2009, de
15 de junio (F. 3), 138/2009, de 15 de junio (F. 5)
y 200/2009, de 28 de septiembre (F. 3), segun las
cuales: ‘cuando el Estado ostenta un titulo compe-
tencial genérico de intervenciéon que se superpone a
la competencia de las comunidades auténomas so-
bre una materia, aun si esta se califica de exclusiva,
el Estado puede consignar subvenciones de fomen-
to en sus presupuestos generales, especificando su
destino y regulando sus condiciones esenciales de
otorgamiento hasta donde lo permita su competen-
Cia genérica, béasica o de coordinacion, pero siempre
que deje un margen a las comunidades autbnomas
para concretar con mayor detalle la afectacién o
destino, o, al menos, para desarrollar y complemen-
tar la regulacion de las condiciones de otorgamiento
de las ayudas y su tramitacién. Ademas, la gestion
de estos fondos corresponde a las comunidades
auténomas, de modo que se trata de partidas que
deben territorializarse en los propios presupuestos
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generales del Estado, si ello es posible o, en su caso,
en un momento inmediatamente posterior’ (STC
136/2009, F. 3).

“Por otra parte este régimen es el que prevé el Es-
tatuto de Autonomia de Catalufia aprobado en 2006.
En efecto, su articulo 152 (planificacién, ordenacién y
promocion de la actividad econdmica), en su apartado
4, letra c), establece que ‘corresponde a la Generali-
tat el desarrollo y la gestion de la planificacién general
de la actividad econdmica’, competencia que incluye
‘la gestion de los planes, incluyendo los fondos y los
recursos de origen estatal destinados al fomento de
la actividad econémica, en los términos que se esta-
blezcan mediante convenio’. Como sefialamos en la
STC 31/2010, de 28 de junio, F. 95, a propdsito de
la impugnacion del art. 152.4 b) EAC, la competen-
cia autondmica se contrae al ‘desarrollo y la gestion
de la planificacion general de la actividad econdmica,
lo que presupone necesariamente la existencia de la
competencia estatal sobre las bases y la coordinacién
de la planificacion general de la actividad econdmica
(art. 149.1.13 CE) que, segun nuestra reiterada doc-
trina, incluye la ordenacion general de la economia’.
Por lo demas, el art. 114 EAC que tiene por objeto
la actividad de fomento, establece en su apartado 3
que ‘corresponde a la Generalitat, en las materias de
competencia compartida, precisar normativamente los
objetivos a los que se destinan las subvenciones estata-
les y comunitarias europeas territorializables, asi como
completar la regulacién de las condiciones de otorga-
miento y toda la gestion, incluyendo la tramitacion y
la concesion’.

“En definitiva, el régimen competencial aplica-
ble a las subvenciones y ayudas previstas en el Real
Decreto-ley 13/2009, de 26 de octubre, por el que
se crea el Fondo Estatal para el Empleo y la Sostenibi-
lidad Local, es el propio de la actividad de fomento o
gasto publico en una materia de caracter general, la
ordenacion de la actividad econémica. Esta actividad
se encuadra en el marco de una competencia com-
partida entendiendo por esta aquella competencia
que ‘se configura y ejerce en el marco de las bases
que dicte el Estado’ (STC 31/2010, F. 60). Asi, en este
ambito corresponde al Estado, ex art. 149.1.13 CE
‘la especificacion del destino de la subvencién y la
regulacion de sus condiciones esenciales de otorga-
miento hasta donde lo permita su competencia gené-
rica pero siempre que deje espacio a las comunidades
auténomas para concretar con mayor detalle la afec-
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tacion o destino de la subvencién y para desarrollar
las condiciones de otorgamiento y tramitacion’ (STC
200/2009, de 28 de septiembre, F. 4).

“7. El Real Decreto-ley impugnado contradice cla-
ramente el régimen competencial descrito pues atri-
buye al Ministerio de Politica Territorial, a través de la
Direccion General de Cooperacién Local, sin perjuicio
de la colaboracién de las delegaciones y subdelegacio-
nes del Gobierno, la administracion, gestion y direc-
cion del Fondo, asi como su control y seguimiento. Del
mismo modo, prevé la participacion de la Intervencion
General de la Administracion del Estado en lo que le
corresponde.

“Todo ello supone la centralizacion de la entera tra-
mitacién del Fondo y de las ayudas en la Administra-
cion del Estado, sin que las alegaciones que el aboga-
do del Estado ha vertido en este proceso constitucional
justifiquen la necesidad de que los fondos controverti-
dos deban ser gestionados de manera centralizada, y
no por la Generalitat de Catalufia, quien, segun el régi-
men competencial aplicable, estaba llamada en primer
lugar a hacerlo.

“Como se ha expuesto en los antecedentes, el
abogado del Estado considera, en primer lugar, que la
centralizacién en manos del Estado de la gestién, ad-
ministracion, direccion y control del Fondo Estatal para
el Empleo y la Sostenibilidad Local es acorde con el
reparto competencial previsto por la Constitucion y los
estatutos de autonomia porque los objetivos del Real
Decreto-ley 13/2009 sitdan esta norma al amparo bien
del art. 149.1.14 CE, bien del art. 149.1.18 CE. Sobre
esta cuestion ya hemos tratado en el fundamento juri-
dico 4, al que nos remitimos.

“En segundo lugar, el abogado del Estado sefa-
la que aun si como mera hipotesis se entendiera que
el titulo competencial sobre el que se ha apoyado el
Estado para crear el Fondo Estatal para el Empleo y
la Sostenibilidad Local ha sido el art. 149.1.13 CE, la
centralizaciéon de la gestién, administracion, direccion
y control del Fondo en los érganos del Estado resultaria
plenamente constitucional, dado que el Real Decreto-
ley 13/2009 contiene una serie de medidas excepcio-
nales y de urgente aplicacion. Al introducir este argu-
mento el abogado del Estado se refiere al supuesto
d) de los contemplados en el fundamento juridico 8
de la STC 13/1992, esto es, aquellos casos en los que
por concurrir un supuesto excepcional la gestién esta-
tal centralizada de las ayudas o subvenciones deviene
obligada.
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“La gravedad de la crisis y la necesidad de adoptar
medidas urgentes para evitar que la economia espafio-
la'y el sector publico entrasen en la ‘espiral desastrosa’
a la que aludié el Banco de Espafa en su Informe anual
de 2009 son, al decir del abogado del Estado, el su-
puesto excepcional que justifica la no territorializacion
de los fondos previstos entre las diversas comunidades
auténomas. Y concluye: ‘en una situaciéon de riesgo de
espiral desastrosa resulta inconcebible que el Estado
no pueda actuar de manera inmediata, incidiendo, a
través de las Administraciones Publicas mas afectadas
(el nivel local), en la economia real’. Por otra parte —
anade— el Real Decreto-ley justifica razonablemente
esta necesidad de inmediatez, de modo que se satisfa-
cen los requisitos exigidos para considerar que concu-
rre el supuesto excepcional que sefalala STC 13/1992.

“Sin embargo, no podemos aceptar este argu-
mento, pues nada impide la territorializacion de la
gestion y otras tareas ejecutivas del Fondo Estatal
para el Empleo y la Sostenibilidad Local. El Real De-
creto-ley, mas alla de la verificaciéon de los requisitos
formales y de condicionalidad exigidos, no prevé
gue se realice una valoracion de los diferentes pro-
yectos presentados ni mucho menos una seleccion
de los mismos en razon de determinados criterios;
antes al contrario, los proyectos presentados por los
ayuntamientos se financian hasta una determina-
da cantidad preasignada en razén de la poblacion
municipal. Las referidas tareas de verificacion de los
requisitos exigidos hubieran resultado facilmente
territorializables y, de haberse optado por esta solu-
cion, en nada se hubiera afectado a la Unica razéon
gue se esgrime como justificativa de la centraliza-
ciéon de la administracion y gestiéon del Fondo, esto
es, la urgencia en la adopcion de una respuesta a la
situacion de crisis econémica.”En otras palabras, el
Fondo, que se limita a establecer un sistema de con-
cesion de subvenciones o ayudas para dinamizar la
economia, no ha tomado en cuenta la participacion
de las comunidades auténomas en dicho sistema, a
pesar que esta participacién deriva de la concepcion
compleja del Estado que resulta del modelo auto-
némico constitucionalmente establecido que exige
una implicacién de las comunidades autbnomas en
la respuesta a la crisis econémica, lo que forma par-
te, sin duda, de la gestiéon de ‘sus respectivos inte-
reses’ (art. 137 CE).

“8. Sin embargo, como ya se ha dicho, la Gene-
ralitat de Catalufa solicita la declaracién de nulidad

CRONICA DE JURISPRUDENCIA (DE 1 DE MAYO A 30 DE sepTiEMBRE DE 2012)

del Real Decreto-ley en su conjunto, mas su deman-
da se acompana de la enumeracién de una serie de
preceptos que singularizan la alegada vulneracion
competencial, razéon por la que debemos proceder,
a continuacién, al enjuiciamiento de los preceptos
cuestionados, que son: los articulos 1.2, 2.4, 4, 5.1
y2,6,7, 8 107,111,121y 2, 13, 14, 15, 16,
19.3, 20, y 21; las disposiciones adicionales segunda,
cuarta, séptima, octava y décima y las disposiciones
finales segunda y tercera. El resto de preceptos del
Real Decreto-ley, al no haber sido expresamente im-
pugnados por la Generalitat de Catalufa, escapa a
nuestro control pues, en ningun lugar de la demanda
se presentan argumentos para sostener su inconsti-
tucionalidad mas alla de la argumentacién general
ya expuesta. En este punto, debe reiterarse aqui que
‘la presunciéon de constitucionalidad de normas con
rango de Ley no puede desvirtuarse sin una argumen-
taciéon suficiente’ (por todas, STC 100/2005, de 19
de abril, F. 3), pues ‘no corresponde a este Tribunal
reconstruir de oficio las demandas’ (SSTC 7/1998, de
13 de enero, F. 3; 233/1999, de 16 de diciembre, F. 2;
y 204/2011, de 15 de diciembre, F. 5).

“Nuestro enjuiciamiento de los preceptos sefialados
ha de partir necesariamente del recordatorio de que
nos encontramos en el segundo de los supuestos pre-
vistos en el fundamento juridico 8 de la STC 13/1992,
de modo que los aspectos centrales o esenciales del
régimen subvencional —entre los que se encuentran el
objeto y finalidad de las ayudas, su modalidad técnica
y los requisitos esenciales de acceso— pueden ser re-
gulados por el Estado en ejercicio de su competencia
ex art. 149.1.13 CE.

“Desde esta perspectiva la prevision contenida en
el art. 11.1 —y cuestionada por la Generalitat de Cata-
luha— de que el importe financiable de los proyectos
tendra un limite maximo en el presupuesto autorizado
por resolucién del secretario de Estado de Cooperacion
Territorial, debe entenderse acorde con el orden consti-
tucional de distribucién de competencias.

“(..0)

“15. Por todo lo dicho, el Real Decreto-ley incorpo-
ra una regulacion muy detallada en una materia en la
que el Estado tiene competencia simplemente para el
establecimiento de las bases. Esta regulacion no se re-
fiere solo a la gestion del Fondo Estatal para el Empleo
y la Sostenibilidad Local y al control de su uso por los
ayuntamientos, como hemos visto, sino que alcanza
también a la resolucién de las ayudas, que se hace re-
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caer en el secretario de Estado de Cooperacion Territo-
rial y a su comunicacion.

“En conclusion, la disposicion impugnada no se
limita a prever el establecimiento de las ayudas, las
clases de estas ayudas, su cuantia maxima, el ob-
jeto o finalidad de las mismas, los requisitos de las
entidades locales solicitantes y los criterios esen-
ciales para la concesién, sino que ademas prevé
que el Estado asuma las funciones ejecutivas y la
gestion centralizada de las mismas, lo que no re-
sulta acorde al orden constitucional de distribucién
de competencias en relacion a la facultad de gasto
del Estado en materia de subvenciones y que ha
sido claramente delimitado por una consolidada
jurisprudencia constitucional, cuyas lineas esencia-
les —fijadas en la STC 13/1992, de 6 de febrero—
han sido recordadas por este Tribunal en su STC
89/2012, de 7 de mayo: la STC 13/1992 —afirma
su fundamento juridico 4— parte de ‘la premisa
de que ni la subvencion es concepto que delimite
competencias, ni la facultad de gasto constituye un
titulo competencial auténomo e implicito, ajeno al
sistema de distribucion de competencias estableci-
do en la Constitucion y en los Estatutos de Autono-
mia. Por el contrario, el ejercicio de competencias
estatales, anejo al gasto o a la subvencion, solo se
justifica en los casos en que por razon de la materia
se hayan reservado al Estado, en la Constitucion o
en los estatutos de autonomia, tales competencias.
Por ello, la sola decisién de contribuir a la finan-
ciacion de determinadas actividades no autoriza
al Estado para invadir competencias que ratione
materiae corresponden a las comunidades autdno-
mas, de modo que tal decision habra de articularse
respetando en todo caso las competencias autono-
micas, lo que significa que la legitimidad constitu-
cional del otorgamiento de subvenciones estatales,
asi como su régimen normativo y de gestion, esta
condicionada al dato de que el Estado posea com-
petencias para ello en la materia de que se trate
(STC 188/1989, de 16 de noviembre, F. 3). Esto no
significa que el Estado, en virtud de lo que en la
STC 13/1992 se calificd como seAorio sobre su pre-
supuesto, esencia misma de su poder financiero, no
pueda destinar sus propios recursos a cualquier fin
que considere relevante; sin embargo, el respeto
del orden constitucional de distribucion de compe-
tencias impone que la forma en la que se asignen
es0s recursos y, en concreto, el modo de atribuir las
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competencias de gestion deba adaptarse en cada
ambito material al reparto de funciones consagra-
do en la Constitucion y en los estatutos de auto-
nomia (STC 109/1996, de 13 de junio, F. 3; doctri-
na que hemos recordado, entre otras, en las SSTC
138/2009, de 15 de junio, F. 3; 200/2009, de 28 de
septiembre, F. 3; 159/2011, de 19 de octubre, F. 7,
0 178/2011, de 8 de noviembre, F. 5)".

"16. Finalmente, para evitar posibles dudas acer-
ca de cudles son los aspectos de la resolucién im-
pugnada que han invadido la competencia autono-
mica, hemos de precisar que son inconstitucionales:
el apartado segundo del articulo 1; el apartado 4
del articulo 2; el inciso ‘en la que se establezca el
modelo para la presentacion de solicitudes y las con-
diciones para su tramitacién’ del articulo 4; los apar-
tados primero y segundo del articulo 5, los apar-
tados primero y tercero del articulo 6, asi como su
apartado segundo, sin perjuicio de la aplicacion de
la legislacion basica estatal; el articulo 7, el articulo
8; el apartado séptimo del articulo 10; los apartados
primero y segundo del articulo 12; el articulo 13; el
articulo 14, los apartados tercero y cuarto del arti-
culo 15, los apartados segundo y quinto del articulo
16; el apartado tercero del articulo 19; el articulo 20;
el apartado quinto del articulo 21; los incisos ‘la pre-
sentacion de las solicitudes se realizard de acuerdo
con lo previsto en los articulos 12 'y 19" y ‘conforme
a lo previsto en los articulos 12 'y 19, incluidos, res-
pectivamente en los apartados primero y segundo
de la disposicion adicional segunda; las disposicio-
nes adicionales cuarta, séptima, octava y décima, y
las disposiciones finales segunda y tercera.

“17. Por ultimo, es imprescindible, antes de pro-
nunciar el fallo, precisar el alcance concreto que
debe atribuirse a la declaraciéon de inconstituciona-
lidad del Real Decreto-ley 13/2009 contenida en el
fundamento juridico anterior. Su anulacién podria
suponer graves perjuicios y perturbaciones, también
en Catalufa, a los intereses generales, afectando a
situaciones juridicas consolidadas, y particularmente
a la politica econémica y financiera de los ayunta-
mientos. Por otra parte, las subvenciones se refieren
a un ejercicio econémico ya cerrado y han agotado
sus efectos. En consecuencia, nuestro pronuncia-
miento, que debe incluir la estimacién parcial del
recurso de inconstitucionalidad, ha de realizarse con
respeto, en todo caso, de las ayudas que ya hayan
sido concedidas.”
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Sentencia del Tribunal Constitucional
143/2012, de 2 de julio de 2012. La venta
ambulante o sedentaria es un fenémeno de
ambito preferentemente local donde la re-
gulacion estatal detallada vulnera las com-
petencias de gestion de la Comunidad Au-
tonoma de Cataluna en materia de comercio
interior

Antecedentes
Conflicto positivo de competencia promovido por
el Gobierno de la Generalitat de Cataluia frente al
Gobierno de la Nacién, en relaciéon con el Real Decreto
199/2010, de 26 de febrero, por el que se regula la
venta ambulante o no sedentaria.

Ponente: Don Pablo Pérez Tremps.

Extracto de doctrina
“(00)

“1. El presente conflicto positivo de competen-
cia tiene por objeto determinar si el Real Decreto
199/2010, de 26 de febrero, por el que se regula el
ejercicio de la venta ambulante o no sedentaria, ha
sido dictado al amparo de las competencias estatales
en materia de bases y coordinacion de la planificacién
general de la actividad econémica (art. 149.1.13 CE)
y de legislacion administrativa basica (art. 149.1.18
CE) o ha invadido la competencia exclusiva de la Co-
munidad Auténoma de Catalufia en materia de co-
mercio interior prevista en el art. 121.1 del Estatuto
de Autonomia de Cataluia (EAC), en tanto que dicho
precepto establece que ‘corresponde a la Generalitat
la competencia exclusiva en materia de comercio y
ferias, que incluye la regulacion de la actividad ferial
no internacional y la ordenacion administrativa de la
actividad comercial, la cual a su vez incluye en todo
caso:... b) La regulacion administrativa de todas las
modalidades de venta y formas de prestaciéon de la
actividad comercial’.

“2. En primer lugar, para concretar el objeto del
presente conflicto, debe tomarse en consideracion
gue, en los estrictos términos en que ha sido plantea-
do, la impugnacién queda limitada al citado Real De-
creto 199/2010, pero no alcanza a la prevision legal
de los arts. 53 a 55 de la Ley 7/1996, de 15 de enero,
de ordenacién del comercio minorista, de los que es
desarrollo reglamentario.

CRONICA DE JURISPRUDENCIA (DE 1 DE MAYO A 30 DE sepTiEMBRE DE 2012)

“En efecto, en el predmbulo del reglamento con-
trovertido, se sefiala que ‘la Directiva 2006/123/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre
de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior,
impone a los Estados la obligacion de eliminar todas
las trabas juridicas y barreras administrativas injustifi-
cadas a la libertad de establecimiento y de prestacién
de servicios que se contemplan en los articulos 49 y 56
del Tratado de funcionamiento de la Unién Europea
(TFE) respectivamente’. A ello se afiade que ‘su incor-
poracion al ordenamiento juridico espafnol conduce a
la modificacion de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de
Ordenacion del Comercio Minorista, e ineludiblemen-
te a la reforma de los consiguientes desarrollos regla-
mentarios’. En lo que atafie a la venta ambulante o
no sedentaria, en concreto, se sefiala que, si bien con
caracter general las actividades de servicios de distri-
bucidn comercial no deben estar sometidas a autoriza-
cion administrativa previa, se ha considerado necesario
el mantenimiento de esta, junto con la introduccion de
ciertas modificaciones.

“En relacién con ello, la Generalitat se muestra
conforme con que la adaptacion del ordenamiento ju-
ridico interno a las previsiones de la citada Directiva
2006/123/CE hacia necesaria una modificacién de la
Ley de ordenacion del comercio minorista en lo relativo
a las autorizaciones para llevar a cabo la actividad de
venta ambulante o no sedentaria. Lo que se niega es
que tal necesidad se extienda a la regulacién contenida
en el Real Decreto 199/2010, de 26 de febrero, pues
esta carece de toda cobertura constitucional e invade
el ambito reservado a la Generalitat de Catalufia en
materia de comercio interior.

“En segundo lugar, también debe destacarse que en
el marco de este conflicto no se hace cuestion sobre
que la ejecucion del Derecho comunitario no puede al-
terar el orden interno de distribucién competencial de
los Estados miembros, lo que, por otra parte, ya ha sido
reiterado por este Tribunal al sefialar que ‘no existe un
titulo competencial especifico en favor del Estado para
la ejecucién del Derecho comunitario, por lo cual la cir-
cunstancia de que el ejercicio de una determinada com-
petencia suponga desarrollo normativo o ejecucion de
normas comunitarias no prejuzga si corresponde ejer-
cerla al Estado o a las comunidades autbnomas, cues-
tion que habra de ser resuelta con arreglo a las reglas
internas, constitucionales y estatutarias, de distribucion
de competencias en la materia que resulte afectada’
(por todas, STC 147/1998, de 2 de julio, F. 6).
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3. Entrando ya en el fondo de la cuestion plan-
teada, es preciso recordar que este Tribunal ha reite-
rado que si bien la competencia del Estado en materia
de legislacion mercantil y obligacional (arts. 149.1.6 y
8 CE) incluye los ambitos relativos a la capacidad para
el ejercicio del comercio, a la creacion y el régimen
juridico de los establecimientos mercantiles o la regu-
lacion de las condiciones generales de la contratacion
o de las modalidades contractuales, e igualmente la
responsabilidad por los dafios originados en la adqui-
sicion, utilizacion o disfrute por los consumidores de
bienes, medios o servicios ‘ello no impide que las nor-
mas autondémicas puedan disciplinar determinados
tipos de ventas, y en concreto la venta no sedentaria,
con base en su competencia en materia de comercio
interior, siempre que dicha regulacién autonémica
se cifia al espacio de las relaciones juridico-publicas’
(STC 124/2003, de 19 de junio, F. 7). En virtud de ello,
se concluy6é que el art. 53 de la Ley de ordenacion
del comercio minorista ‘—salvo el inciso inicial segun
el cual es venta ambulante o no sedentaria la reali-
zada por comerciantes, fuera de un establecimiento
comercial permanente, con el que se incorpora una
nocién formulada al amparo del art. 149.1.6 CE—,
la motivacion y finalidad de la norma impugnada no
se dirige a establecer una regla sobre la contratacion
inter privatos, como sostiene el abogado del Estado,
sino a disciplinar la modalidad de venta ambulante en
sus aspectos netamente publicos y por ello no puede
entenderse amparada en el ambito competencial re-
servado al Estado ex art. 149.1.6 y 8 por lo que debe
declararse inconstitucional’ (STC 124/2003, de 19 de
junio, F. 7).

“Mas recientemente, este Tribunal también ha
destacado, al analizar la constitucionalidad del art.
121.1 EAC, que debe diferenciarse entre el ambito de
la regulacién administrativa de la actividad comercial
relativo a la disciplina de la proyeccién y alcance juridi-
co-publico de estas ventas y el propio del régimen de
derechos y obligaciones especifico de las relaciones
contractuales privadas. A partir de ello, se ha incidido
en que si bien en el ambito juridico-publico se proyec-
tan con normalidad las competencias autonémicas,
en el juridico-privado lo hacen las competencias del
Estado ex art. 149.1.6 y 8 CE, anadiéndose un tercer
plano que afecta al régimen de la competencia de
los ofertantes, que también corresponde disciplinar al
Estado ex art. 149.1.13 CE (STC 31/2010, de 28 de
junio, F. 68).
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“Ahora bien, habida cuenta de que segun lo dis-
puesto en el preambulo y en la disposicion final prime-
ra del Real Decreto 199/2010, este se dicta ‘al amparo
del articulo 149.1.13 de la Constitucién que establece
la competencia exclusiva del Estado sobre las bases y
coordinacion de la planificacion general de la activi-
dad econémica’, debe analizarse si la norma impugna-
da queda amparada por dicho titulo competencial, lo
gue, en caso afirmativo, podria justificar desde el pun-
to de vista constitucional la incursiéon de la regulacién
estatal en el &mbito juridico-publico de esta modalidad
de venta.

“En efecto, como también ha puesto de manifiesto
este Tribunal, la competencia estatal ex art. 149.1.13
CE tiene un caracter transversal, ya que ‘aun existiendo
una competencia sobre un subsector econdmico que
una Comunidad Auténoma ha asumido como exclu-
siva en su Estatuto —como es el caso del comercio
interior...— esta atribucién competencial no excluye
la competencia estatal para establecer las bases y la
coordinacion de ese subsector, y que el ejercicio au-
tonémico de esta competencia exclusiva puede estar
condicionado por medidas estatales, que en ejercicio
de una competencia propia y diferenciada pueden
desplegarse autbnomamente sobre diversos campos o
materias, siempre que el fin perseguido responda efec-
tivamente a un objetivo de planificacién econémica’
[STC 225/1993, de 8 de julio, F. 3 d)]. Igualmente, se
ha destacado que el posible riesgo de que por este
cauce se produzca un vaciamiento de las concretas
competencias autondmicas en materia econdémica
obliga a enjuiciar en cada caso la constitucionalidad de
la medida estatal que limita la competencia asumida
por una Comunidad Auténoma como exclusiva en su
Estatuto, lo que implica un examen detenido de la fi-
nalidad de la norma estatal de acuerdo con su ‘objetivo
predominante’, asi como su posible correspondencia
con intereses y fines generales que precisen de una ac-
tuacion unitaria en el conjunto del Estado [por todas,
STC 225/1993, de 8 de julio, F. 3 d)].

“En relacién con ello, también se ha destacado que
la competencia prevista en el art. 149.1.18 CE, relativa
al caracter basico de la regulacion del procedimiento
administrativo en una materia especial, se configura
como una competencia conexa a las que se ostente
para la regulaciéon del régimen sustantivo de cada ac-
tividad o servicio de la Administracion (entre otras mu-
chas, enlas SSTC 227/1988, de 29 de noviembre, F. 32
y 175/2003, de 30 de septiembre, F. 10).
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“4. En definitiva, partiendo de la base de que la
normativa impugnada tiene por objeto la venta ambu-
lante o no sedentaria, la determinacion de la compe-
tencia controvertida exige comprobar, por un lado, si
esta norma incide en aspectos juridico-publicos de esta
modalidad de venta especial o es propia del régimen
de derechos y obligaciones especifico de las relacio-
nes contractuales privadas. Y, por otro, si a pesar de
responder a una dimension propia del Derecho admi-
nistrativo, su regulacién posee una incidencia directa y
significativa sobre la actividad econémica general que
requiera una actuacion unitaria en el conjunto del Esta-
do en atencion a su caracter de competencias estatales
exart. 149.1.13y 18 CE.

“Por lo que se refiere al primer aspecto, cabe
constatar que la finalidad genérica del Real Decreto
199/2010 es el desarrollo reglamentario de la venta
ambulante o no sedentaria regulada en los arts. 53 a
55 de la Ley de ordenacién del comercio minorista, es-
tableciendo las diferentes condiciones que deben cum-
plirse para poder ejercer dicha actividad (capitulo 1), la
regulacion de las autorizaciones administrativas (capi-
tulo 1) y el régimen de inspeccién y sancionador en la
materia (capitulo Ill). Este contenido pone de manifies-
to que la naturaleza de esta regulacion es de caracter
juridico-publico con el fin de dotar a la venta ambu-
lante o no sedentaria de un régimen administrativo de
autorizacion previa por parte de los ayuntamientos. La
determinacion de las modalidades de ejercicio de la
venta ambulante contenidas en el apartado 2 del art.
1 ya ha sido desautorizada por este Tribunal en la STC
124/2003, de 19 de junio, y motivé la declaracion de
inconstitucionalidad parcial del art. 53 de la Ley de or-
denacién del comercio minorista. Asi, se sefialé que la
enumeracion de las diversas modalidades de este tipo
de ventas 'no se dirige a establecer una regla sobre la
contratacion inter privatos... sino a disciplinar la mo-
dalidad de venta ambulante en sus aspectos netamen-
te publicos’ (F. 7).

“Por tanto, tomando en consideraciéon que algunas
previsiones son meros recordatorios inocuos o reproduc-
cion mimética de lo dispuesto en la Ley de ordenacién
del comercio minorista y que, por tanto, solo pueden ser
valoradas y enjuiciadas en el contexto del fin regulatorio
de este Real Decreto, la finalidad de esta normativa es
establecer una regulacion juridico-publica de este tipo
de actividad comercial debe concluirse que queda ex-
cluida la posibilidad de amparar esta normativa en la
competencia estatal prevista en el art. 149.1.6y 8 CE.

CRONICA DE JURISPRUDENCIA (DE 1 DE MAYO A 30 DE sepTiEMBRE DE 2012)

“5. En lo relativo al sequndo de los aspectos —
necesidad de esta regulacién vinculada a su eventual
incidencia directa y significativa sobre la actividad eco-
némica general que requiera una actuacion unitaria en
el conjunto del Estado ex art. 149.1.13 CE— hay que
afirmar que, globalmente considerada, la propia natu-
raleza de este tipo de venta presenta una escasa inci-
dencia tanto en la actividad econémica general como
en la actividad comercial, en particular, tratandose de
un fenémeno de dmbito preferentemente local. De ese
modo, debe descartarse que el objetivo primordial de
este Real Decreto atienda a intereses y fines generales
que precisen de una actuacion unitaria en el conjunto
del Estado con el grado de detalle desplegado en el
mismo.

“Un analisis aislado de cada uno de los preceptos,
mas alla de lo que suponen una reproducciéon de as-
pectos ya acogidos en la Ley de ordenacién del comer-
cio minorista —que no es objeto de impugnacién en
este conflicto— tampoco permite apreciar las necesa-
rias caracteristicas de incidencia directa y significativa
en la actividad econémica general que permitiera su
encaje en las competencias estatales. E, igualmente,
no resulta posible, ni ha sido alegado por la Abogacia
del Estado, apreciar ningun otro titulo competencial
estatal concurrente en cualquiera de las previsiones de
la norma impugnada que justificara una regulacion es-
tatal. En efecto, al margen del capitulo | que, tal como
se ha expuesto y ha defendido el abogado del Estado,
resulta meramente definitorio y acotador de la ulte-
rior normativa, el capitulo Il se dedica al régimen de
autorizacion de la venta ambulante o no sedentaria y
al registro de comerciantes ambulantes. Asi, el art. 2
se refiere a la competencia municipal para determinar
las zonas de emplazamiento, las limitaciones para su
ubicacion y la necesidad de solicitud de diversas auto-
rizaciones para cada emplazamiento concreto y moda-
lidad de venta ambulante. El art. 3 establece las carac-
teristicas temporales, de transmisioén y de revocacion
de la autorizacion, asi como su contenido, exposicion
al publico y especificidades en materia de productos de
alimentacion. El art. 4 remite a cada Ayuntamiento el
procedimiento de autorizacion, que debe ser publico,
transparente y en régimen de concurrencia competiti-
va, estableciendo el art. 5 los criterios materiales y for-
males para la presentacién de solicitudes y el art. 6 la
inscripcion en el registro de comerciantes ambulantes.

“Pues bien, en los términos ya sefialados, ninguna
de estas concretas previsiones pone de manifiesto que
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se regulen aspectos con una incidencia directa y signi-
ficativa en la actividad econémica general. Dejando al
margen aquellas previsiones que son mera reproduc-
cion de lo previsto expresamente en los arts. 54y 55 de
la Ley de ordenacion del comercio minorista —como
son la limitacion temporal de las autorizaciones, la exi-
gencia de concurrencia competitiva y las caracteristicas
del procedimiento— y que quedan fuera del objeto
de este conflicto, por lo que ningun pronunciamiento
puede hacerse sobre los mismos, cabe destacar, en re-
lacion con el registro de comerciantes ambulantes, que
podria ser el aspecto mas controvertido, que este Tribu-
nal ya ha reiterado en la citada STC 124/2003, que ‘la
exigencia de autorizacion y de su eventual inscripcion
registral, por parte de la Comunidad Auténoma, para
ejercer las ventas a distancia, ambulantes, automaticas
0 en publica subasta no puede considerarse un criterio
global de ordenacion de este sector comercial, ni una
medida singular de ordenaciéon econémica para alcan-
zar una determinada finalidad, en este caso, el control
de esas actividades comerciales, sino una medida de
politica administrativa correspondiente a la disciplina
de mercado y dirigida a la proteccién del consumidor, y
por ello no puede reputarse como norma basica al am-
paro del titulo competencial que corresponde al Estado
ex art. 149.1.13 CE’ (F. 6).

“La sefalada carencia de cobertura estatal para
ejercer la competencia en esta materia priva también
de base competencial suficiente al capitulo Ill de este
Real Decreto, en la medida en que esta dedicado a la
inspeccion y al régimen sancionador por el incumpli-
miento de las previsiones prevista en la norma, y las
disposiciones transitoria, derogatoria y finales, toda
vez que no pueden ser valoradas aisladamente sino en
el contexto del Real Decreto en su conjunto y de las
materias competenciales controvertidas.

“6. En conclusion, tomando en consideracion que
el art. 121.1 EAC establece que ‘corresponde a la
Generalitat la competencia exclusiva en materia de
comercio y ferias, que incluye la regulacién de la ac-
tividad ferial no internacional y la ordenacion adminis-
trativa de la actividad comercial, la cual a su vez inclu-
ye en todo caso: ... b) La regulacion administrativa de
todas las modalidades de venta y formas de prestacion
de la actividad comercial’, debe concluirse que el Real
Decreto 199/2010 invade dicha competencia exclusiva
de la Generalitat, no encontrando amparo en ninguna
de la materias competenciales exclusivas del estado v,
singularmente, en el art. 149.1.6, 8, 13 0 18 CE.
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“Esta invasion competencial, ademas, debe predi-
carse de la totalidad de los preceptos de esta norma.
En los términos ya expresados, sin perjuicio de que de-
terminadas previsiones resulten superficiales, bien por
ser meros recordatorios inocuos o reproducciones mi-
méticas de lo previsto en la Ley de ordenacion del co-
mercio minorista, y en si mismas no incurren en ningun
defecto material de constitucionalidad, deben correr la
misma suerte de anulacion por ser instrumentales para
el cumplimiento del fin regulatorio de este Real Decre-
to y carecer de sentido dejarlas aisladamente vigentes
una vez anulado el contexto normativo del que forman
parte inescindible.” m
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Informe sobre las facultades de la Administracion y sus entes
dependientes para supervisar proyectos, supliendo la necesidad
de visado colegial. En concreto por una sociedad mercantil de

capital integramente provincial

Fernando Fernandez-Figueroa Guerrero
Secretario general de la Diputacion de Sevilla

En atencidn a la peticion recibida en este Servicio Juri-
dico Provincial el 31/07/2012, se emite informe juridico
en relacion con el asunto de referencia.

Antecedentes

Primero.— .............. es una sociedad anénima uni-
personal perteneciente integramente a la Excma. Di-
putacién Provincial, que conforme al articulo 2 de sus
estatutos se constituye como medio propio y ente ins-
trumental de esta Diputacién, y como servicio técnico
de los municipios y otras entidades locales de la provin-
cia. Entre sus fines se encuentran el estudio y elabora-
cion de cualquier proyecto de ejecucion de edificacion,
asi como la direccién de obras, la coordinaciéon de se-
guridad y salud, y los estudios pertinentes.

Segundo.— El Ayuntamiento de ............... solicito,
en diciembre de 2008, asistencia técnica a la Diputa-
cion para la elaboracion del proyecto de edificacion de
Escuela Infantil en la calle ............... del citado munici-
pio, siendo esta prestada a través de la entidad instru-
mental provincial ................

El personal técnico de esta entidad instrumental
redactd el proyecto solicitado, que constaba de dos fa-
ses, tras lo cual fue supervisado en fecha 13 de marzo
de 2009 y remitido al Ayuntamiento, que aprob¢ el
proyecto mediante acuerdo plenario de fecha 13 de
diciembre de 2009.

Tercero.— Por parte del gerente de ............... se so-
licita a este Servicio Juridico Provincial el informe reque-
rido por la Consejeria de Educacion en relacion con las
facultades de la Sociedad para la supervisién de proyec-
tos, y su equiparacion al visado colegial que impone el
Real Decreto 1000/2010, ya que dicha cuestiéon se ha
suscitado en las diligencias previas 1258/2012 que se
siguen en el Juzgado de Instruccién num. 19 de Sevilla.

Fundamentos juridicos

Primero.— Obras promovidas por un ayunta-
miento en su propio término municipal

Conforme al articulo 166.4 de la Ley 7/2002, de 17
diciembre, de Ordenacion Urbanistica de Andalu-
cfa (LOUA), “... cuando los actos de construccion o
edificacion, instalaciéon y uso del suelo sean promo-
vidos por los ayuntamientos en su propio término
municipal, el acuerdo municipal que los autorice o
apruebe estara sujeto a los mismos requisitos y pro-
ducirad los mismos efectos que la licencia urbanisti-
ca, sin perjuicio de lo dispuesto en la legislacion de
régimen local”. Por tanto, el Ayuntamiento no se
otorga una licencia urbanistica a él mismo, sino que
la aprobacién del proyecto sustituye dicha licencia.
No obstante, el proyecto debera reunir los requisitos
técnicos, urbanisticos y de la normativa sectorial co-
rrespondientes.

Con caracter general, para la obtencion de licen-
cia de obras de edificacion cabe destacar la necesi-
dad de un proyecto técnico suscrito por facultativo
competente con el grado de detalle que establezca
la legislaciéon sectorial, y visado por el Colegio Pro-
fesional (articulo 13 del Reglamento de Disciplina
Urbanistica de la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia).

La modificacion de la Ley 2/1974, de Colegios Pro-
fesionales, llevada a cabo por la Ley 25/2009, esta-
blece en el nuevo articulo 13 que el objeto del visado
es comprobar, al menos, la identidad y habilitacién
profesional del autor, con utilizacion del registro de
colegiados, asi como la correccion e integridad formal
de la documentacién. Se concreta un nuevo régimen
de visado caracterizado por un menor intervencio-
nismo de los Colegios Profesionales. En principio, el
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visado colegial queda reducido Unicamente a los ca-
s0s en que responda a una solicitud expresa de los
clientes, y a aquellos supuestos en que su obligato-
riedad venga establecida por el Gobierno mediante
real decreto, extremo que queda concretado en el
Real Decreto 1000/2010, de 5 de agosto, sobre visa-
do colegial obligatorio, cuyo articulo 2 enumera los
trabajos profesionales sobre los que es obligatoria la
obtencion del visado, de entre ellos: proyectos de eje-
cucién de edificacion, y certificados de final de obra
de edificacion.

Sin embargo, el articulo 4 del Real Decreto esta-
blece las excepciones a los casos de visado obliga-
torio:

“1. Cuando en aplicacion de la normativa sobre
contratacion publica, alguno de los trabajos pre-
vistos en el articulo 2 sea objeto de informe de la
oficina de supervision de proyectos, u érgano equi-
valente, de la Administraciéon Publica competente,
no sera necesaria la previa obtencion del visado
colegial. Dicho informe bastara a efectos del cum-
plimiento de la obligaciéon de obtencion del visado
colegial.

“2. Asimismo, las Administraciones Publicas con-
tratantes podran eximir de la obligacion de visado a
los trabajos objeto de un contrato del sector publico
que no se encuentren en el supuesto del apartado
anterior, cuando a través de sus procesos de con-
tratacion, de conformidad con las normas que los
regulan, realicen la comprobacién de la identidad y
habilitacién profesional del autor del trabajo y de la
correccion e integridad formal de la documentacion
del trabajo profesional de acuerdo con la normativa
aplicable.”

Igualmente, el Decreto 60/2010, de 16 de marzo,
por el que se aprueba el Reglamento de Disciplina Ur-
banistica de la Comunidad Auténoma de Andalucia
(RDU), establece en el articulo 14.2 que:

“2. Para las obras promovidas por las Admi-
nistraciones Publicas o sus entidades adscritas asf
como por los organismos de ellas dependientes,
siempre que los proyectos se redacten en el marco
de una relacién funcionarial o laboral o contrac-
tual entre la Administracién y el profesional com-
petente, el visado podrd sustituirse por la inter-
vencién de la oficina de supervisién de proyectos
u organo equivalente, o bien por la comprobacién
realizada en el proceso de contratacién publica,
en su caso.”
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La equiparacion entre visado y supervision resulta
de la propia naturaleza del control efectuado. Asi, el vi-
sado del proyecto técnico constituye un mecanismo de
control que efectdan los Colegios Profesionales, cuyo
objeto es comprobar, al menos, la identidad y habilita-
cion profesional del autor del trabajo, y la correccién
e integridad formal de la documentacién del trabajo
profesional de acuerdo con la normativa aplicable al
trabajo de que se trate (articulo 13.2 Ley 2/1974). En
parecidos términos se configura la supervision de pro-
yectos por la Administracion, al establecerse que tiene
como finalidad verificar que se han tenido en cuenta
las disposiciones generales de caracter legal o regla-
mentario, asi como la normativa técnica que resulte de
aplicacion para cada tipo de proyecto (articulo 125 del
texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Pu-
blico). El visado es al fin y al cabo una carga impuesta
por el Estado, no por los Colegios Oficiales, que son
meros instrumentos de la Administracion, y es logico
gue la propia Administracion se exima a ella misma de
dicha carga y pueda sustituirla por su propio control.
Por tanto, en los proyectos promovidos por la Adminis-
tracién no resultan exigibles ambos controles, ya que
resultarian redundantes.

Asimismo, y puesto que en el presente supuesto
interesa dilucidar si la Sociedad esta facultada para
supervisar proyectos y suplir de este modo el visado
colegial, debemos analizar si una sociedad mercantil
de titularidad publica considerada medio propio de
la Administracion y servicio técnico de los munici-
pios de la provincia, cuya gestion es una forma de
gestion directa, se incluye en el concepto de entidad
adscrita a una Administracion indicado en el articulo
14.2 RDU de Andalucia, cuando reconoce que las
entidades adscritas a las Administraciones gozan
igualmente de la facultad de sustituir el visado por
la supervision, siempre que los proyectos se redacten
en el marco de una relaciéon funcionarial o laboral o
contractual. En este sentido, y debido a que la nor-
ma no concreta si la entidad adscrita ha de poseer
personalidad juridica publica o privada, debemos
interpretar que se contemplan ambos supuestos, y
en consecuencia tendria la consideracion de entidad
adscrita, admitiéndose asi la posibilidad de que pue-
da supervisar proyectos.

Asimismo, refuerza la anterior conclusion el hecho
de que en la propia Ley 2/1974, de 13 de febrero, so-
bre Colegios Profesionales, en la disposicion adicional
quinta (ahadida por la Ley 25/2009, de 22 de diciem-
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bre), relativa a la facultad de control documental de
las Administraciones Publicas, se abre la posibilidad
de que las Administraciones puedan contratar dicho
control con otras entidades distintas de los Colegios
Profesionales en los siguientes términos:

“Lo previsto en esta Ley no afecta a la capacidad
que tienen las Administraciones Publicas, en ejercicio
de su autonomia organizativa y en el &mbito de sus
competencias, para decidir caso por caso para un me-
jor cumplimiento de sus funciones, establecer con los
Colegios Profesionales u otras entidades los convenios
o contratar los servicios de comprobacion documental,
técnica o sobre el cumplimiento de la normativa apli-
cable que consideren necesarios relativos a los trabajos
profesionales.”

De lo anterior se deduce que en el citado proyec-
to de edificacién de Escuela Infantil, promovido por el
Ayuntamiento de .............. en su Propio municipio,
el visado colegial puede sustituirse por la supervision
técnica correspondiente, la cual puede ser realizada
por los 6rganos de la Administracién, o como en el
presente caso por una entidad adscrita como resulta

Segundo.- Normativa en vigor a fecha de la
aprobacién del proyecto

Es preciso advertir que el proyecto técnico fue
aprobado (13 de diciembre de 2009) con anteriori-
dad a la aprobacién y entrada en vigor de la norma
tomada como referencia en la consulta: el Real Decreto
1000/2010, de 5 de agosto, sobre visado colegial obli-
gatorio. Por tanto, una vez analizada la cuestion des-
de la perspectiva de la norma expresamente aludida,
resulta necesario analizarla conforme a la legislacion
vigente en el momento de aprobacion del proyecto,
aungue a los efectos que aqui interesan cabe adelantar
gue las conclusiones seran similares.

Con anterioridad a la aprobacién y entrada en vigor
del RDU de Andalucia, resultaba de aplicacion el Re-
glamento de Disciplina Urbanistica aprobado mediante
el Real Decreto 2187/1978, de 23 junio, cuyo articulo
47.2, pronuncidndose en similares términos a los cita-
dos en el Reglamento autonémico, indicaba que: “En
caso de obras del Estado, organismos autbnomos y en-
tidades locales, basta la intervencién de la Oficina de
supervision de proyectos o la aprobacion técnica de la
entidad correspondiente”.

La referencia genérica respecto a la aprobacién
técnica del proyecto requiere una interpretacion de
qué 6rganos concretos deben realizar dicho control.
Dicha cuestion fue analizada en relacién con las enti-
dades locales en el ambito de la contratacion publica,
y consideramos que las conclusiones son de aplica-
cion analdgica al presente caso. Asi, la Junta Con-
sultiva de Contratacion Administrativa, en su Informe
20/2001, de 3 de julio, manifestaba de forma expresa
y clara que:

“Si la entidad local no cree necesario u oportuno la
creacion de su propia oficina o unidad de supervisiéon
de proyectos tiene dos alternativas distintas:

“1— En primer lugar encomendar, por via de
convenio, la funcion de supervision de proyectos a
oficinas o unidades de otras Administraciones Publi-
cas, solucion que tiene su base y fundamento en el
articulo 3.1. ¢) de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas (RCL 2000, 1380, 2126) y en el
articulo 75 del Reglamento General de Contratacion
del Estado (RCL 1975, 2597) y que, ademas, se con-
sagra de manera expresa en la disposicion adicional
novena del proyecto de Reglamento General de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas, que,
si bien no puede ser tomada en consideracién como
norma juridica vigente, si lo puede ser como reflejo
de los criterios resultantes de los citados articulos 3.1
) de la Ley de Contratos de las Administraciones PU-
blicas y 75 del Reglamento General de Contratacion
del Estado.

“2-En segundo lugar, al amparo de lo dispuesto en
el articulo 196.2 b) de la Ley de Contratos de las Ad-
ministraciones Publicas, la entidad local puede celebrar
un contrato cuyo objeto sea precisamente el ejercicio
de funciones propias de las oficinas de supervisiéon de
proyectos.”

De lo anterior se puede afirmar que el visado vy la
supervision son controles equiparables, y la Adminis-
tracién, o en su caso una entidad a ella adscrita, puede
contratar con una entidad distinta al Colegio Oficial
un control que sustituya el visado, e igualmente puede
ejercer la supervision de proyectos mediante su propio
organo de supervision.

En el caso analizado, segun se nos informa, por la
Sociedad provincial se ha realizado la supervision a tra-
vés del jefe del propio departamento que ha elaborado
el proyecto; por tanto, supone un control suficiente,
en tanto tenga encomendada dicha funcion y posea la
cualificacion adecuada.
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Conclusiones

Por todo lo expuesto, debemos concluir que la Socie-
dad, en su calidad de entidad instrumental de la Dipu-
tacion Provincial, puede supervisar proyectos técnicos,
supliendo de este modo el requisito del visado colegial
en los proyectos promovidos por ayuntamientos de
la provincia, cuando les preste asistencia técnica por
mandato de la Diputacién. m

Sevilla, septiembre de 2012
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Informe sobre la segregacion de Castro de Alcanices de Fonfria

e incorporacioén a Pino del Oro

Juan Carlos Gris Gonzalez
Secretario general de la Diputacion Provincial de Zamora

Antecedentes de hecho

Primero.— Estd en tramitacion el pertinente procedi-
miento administrativo de alteracion de términos mu-
nicipales con el objeto de proceder, en su caso, a la
segregacion del nucleo de poblaciéon de Castro de Al-
cafiices del municipio de Fonfria y su posterior incorpo-
racion al de Pino del Oro.

Segundo.- En el orden del dia de la sesién celebra-
da por el Pleno de la Diputaciéon Provincial de Zamora
el 14 de mayo de 2010, se incluia un punto referido
al informe a emitir por esta Diputacion en el citado
asunto.

En esa sesion se acuerda dejar el expediente sobre
la mesa, a los efectos de que se incorpore al mismo un
informe del secretario general de la corporacién —que
se pedird por parte de la Presidencia de la institucién
provincial- con el objeto de aclarar algunos extremos
del mencionado expediente sobre los que existen cier-
tas dudas.

Tercero.— Con fecha de 27 de mayo del actual, se
recibe, por quien evacua el presente asesoramiento, la
peticion del presidente de la Diputacion Provincial de
Zamora, donde, por un lado, se solicita el pronuncia-
miento acerca del 6érgano de gobierno de la susodicha
Diputacién que es competente para emitir el corres-
pondiente acto administrativo en el procedimiento que
se esta tramitando sobre el asunto referido, y, por otro,
se pide el pronunciamiento en torno al caracter regla-
do o discrecional de tal acto.

Fundamentos de derecho

I. Elarticulo 9.1 del Real Decreto Legislativo 781/1986,
de 18 de abril, por el que se aprueba el texto refun-
dido de las disposiciones legales vigentes en materia
de Régimen Local, dispone que en los procedimientos
para la alteracion de los términos municipales en los
supuestos, entre otros, de segregacion de parte del te-
rritorio del municipio para agregarlo a otro limitrofe,

tal y como es el caso que ahora se analiza, sera precep-
tiva la audiencia de la respectiva Diputacién Provincial.

En consecuencia, a la vista de este precepto y de lo
pedido por la Presidencia de esta instituciéon provincial,
el objeto del asesoramiento solicitado debe centrarse
en analizar a qué 6rgano de la Diputacién correspon-
de participar en ese trédmite de audiencia, y cual es su
margen de apreciacién a la hora de determinar el sen-
tido del acto administrativo en cuestion. A ello, enton-
ces, me dedicaré seguidamente.

Il. Los articulos 33 y siguientes de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen
Local, que distribuyen las competencias entre los dife-
rentes érganos de gobierno de las diputaciones provin-
ciales, no atribuyen expresamente a ninguno de ellos
las funciones relativas a estos procedimientos para la
alteracion de términos municipales. Esto podria llevar
a entender que el 6rgano competente en esta materia
seria el presidente de la Diputacién, dado que a este
corresponden, por via de la cldusula residual del articu-
lo 34.1.0) de la citada Ley 7/1985, aquellas otras atri-
buciones que la legislacion del Estado o de las comu-
nidades autdbnomas asigne a la Diputacién y no estén
expresamente atribuidas a otros érganos.

Esta conclusién debe quedar, sin embargo, des-
echada, ya que el articulo 28.1.b) del texto refundi-
do de las disposiciones legales vigentes en materia de
Régimen Local resefia que, ademas de las sehaladas
en el articulo 33.2 de la Ley Reguladora de las Bases
del Régimen Local, al Pleno de la Diputacion corres-
ponde informar en los expedientes de fusién, agre-
gacion o segregacion de municipios de su territorio.
En el mismo sentido se pronuncia el articulo 41.2.b)
del Reglamento Orgénico de la Diputacion Provincial
de Zamora. Ademas, se puede recordar ahora que el
articulo 33.2.0) de la propia Ley 7/1985, de 2 de abril,
otorga al Pleno, ademas de las competencias que es-
pecificamente disponen los apartados precedentes de
ese mismo articulo 33.2, las demas que expresamente
le atribuyan las leyes, atribucién expresa que aqui ha-
cen —como se acaba de subrayar— los citados articulos
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28 y 41 pertenecientes, respectivamente, al Real De-
creto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, y a nuestro
Reglamento Organico.

Por otro lado, admitiendo de modo indubitado que
el Pleno es competente en este tema, surge ahora la
duda de cual es el quérum necesario para adoptar el
correspondiente acuerdo, mas aun cuando el articulo
47.2.a) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de
las Bases del Régimen Local, preceptla que se requiere
el voto favorable de la mayoria absoluta del nimero le-
gal de miembros de las corporaciones para la adopcién
de acuerdos de alteracion de términos municipales.

Esta incertidumbre puede ser resuelta interpre-
tando que ese quérum especial de mayoria absoluta
solo debe entenderse exigible para los acuerdos que
el propio municipio promotor de la alteracién del te-
rritorio debe adoptar en el correspondiente procedi-
miento, no siendo necesario, por contra, cumplimen-
tar tal mayoria en los acuerdos que otras entidades
debieran adoptar en ese procedimiento. Esta teoria
quedaria avalada por el hecho de que la regla ge-
neral de adopcién de acuerdos en las corporaciones
locales es la de mayoria simple de los miembros pre-
sentes en el érgano colegiado en cuestién, siendo,
por ende, la mayoria absoluta una excepcién a esa
regla general, y, por ello, requiriendo una interpreta-
cién en sentido restrictivo de los casos sometidos a
esa mayoria especial, tal y como asi nos dice la juris-
prudencia que debe hacerse con todas las excepcio-
nes. En otras palabras, parece légico que se deman-
de una mayoria especial para aquellos acuerdos de
mayor trascendencia en el procedimiento, como son
los que inician el propio procedimiento de alteracion
o los que resuelven las alegaciones o reclamaciones
presentadas en el periodo de informacién publica
(estos son los que competen al municipio promotor
de la alteracién), pero desaparece tal légica cuando
se trata de otros acuerdos de menor calado, como
son aquellos de mera alegacién o informe (los que
se asignan a las demas entidades locales interesadas
en el procedimiento).

Por si la fundamentacion que se acaba de ofrecer
no fuera lo suficientemente solida, hay que resaltar
que esta misma interpretacion esta, por otra parte,
convalidada por el Reglamento Orgénico de esta Di-
putacion, donde, tras incluir esta competencia entre
aquellas que se otorgan al Pleno —tal y como ya se
apunté mas arriba—, la omite entre las que requieren
de mayoria absoluta para su adopcion, subsumiéndola
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por ello, a contrario sensu, entre las que precisan solo
mayoria simple.

Asi pues, la Diputaciéon adoptard el pertinente
acuerdo en este asunto a través del Pleno, siendo sufi-
ciente para alcanzar tal acuerdo el quérum de mayoria
simple de los miembros presentes en la correspondien-
te sesion.

lll. En lo concerniente al caracter reglado o discre-
cional del acuerdo a adoptar en el procedimiento para
la alteracion del término municipal arriba indicado, lo
primero que debemos aclarar es el alcance de lo “re-
glado” y de lo “discrecional”, no sin antes advertir que
los perfiles tedricos de ambos conceptos no son nada
claros, como demuestran los enormes esfuerzos doctri-
nales que se vienen dedicando a este particular.

No obstante lo anterior, suele haber coincidencia
en aceptar que, dentro de la proposicién juridica, la
discrecionalidad opera respecto de la consecuencia ju-
ridica y no sobre el supuesto de hecho (de ahi que una
de las principales formas de su control vaya referida a
los hechos determinantes).

Es usual también aceptar que la potestad propia-
mente discrecional encarna, frente a unos mismos he-
chos, la posibilidad de optar entre necesidades diferen-
ciadas y todas de interés general, y, por consiguiente,
la libertad de elegir entre las distintas actuaciones ad-
ministrativas que especificamente reclaman cada una
de esas singulares modalidades de interés general.

Precisamente, es dentro de este planteamiento
donde cobra significacion esa exigencia formal que el
articulo 54.1.f) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun impone a los
actos discrecionales de incluir su motivaciéon: esta es
la exteriorizacion del especifico interés publico por el
gue se opta para legitimar la actuacién administrativa
elegida entre las varias posibles, y su finalidad es ase-
gurar mas la inexistencia de desviacion de poder y de
arbitrariedad que la ausencia de irracionalidad.

Suele, asimismo, admitirse la diferenciacion entre
potestades discrecionales y potestades regladas a tra-
vés de elementos constitutivos de conceptos juridicos
indeterminados. En estas Gltimas hay un solo interés
publico y la libertad de que goza la Administracion
aparece referida al margen de apreciacion que nece-
sariamente conlleva la individualizaciéon de la Unica ac-
tuacion legalmente autorizada para atender aquel in-
terés y que solo genéricamente ha sido definida. Para
ese margen de apreciacion suele aceptarse la amplia
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extension que existe hasta el limite que representa la
irracionalidad o la ostensible equivocacion.

Ello es lo que explica que en la mayoria de las ma-
nifestaciones de las potestades regladas no esté esta-
blecida la exigencia formal de la motivacion. El control
ha de ser realizado, pero no desde la averiguacion de
cual pudo haber sido el interés publico legitimador de
la actuacién administrativa, sino desde el diferente pa-
rametro de la racionalidad de esta ultima.

IV. Aclarada la extension de los actos discreciona-
les y de los reglados, llega el momento de retomar una
cuestion a la que se aludié al inicio de esta fundamen-
tacién, para estudiar si la misma es indicativa o no del
tipo de acto que debemos emitir en este concreto su-
puesto. Esta cuestién no es otra que la que atafie al
tramite procedimental en el que nos encontramos: el
de audiencia.

Efectivamente, el tramite procedimental en el que
se reclama la participacion de nuestra Diputacion es el
de audiencia, el cual viene configurado en el articulo
84 de la ya citada Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
como una via de participacion de los interesados en
el correspondiente procedimiento administrativo, me-
diante la presentacion de las alegaciones, documen-
tos y justificaciones que aquellos estimen pertinen-
tes. La funcionalidad de este tramite, en opinién de
Garcia de Enterria y Ramon Fernandez, no se limita a
asegurar la mera posibilidad de formular alegaciones,
sino que va mas alla, en la medida en que pretende
facilitar al interesado el conocimiento de la totalidad
del expediente, y permitirle realizar una defensa efi-
caz y completa de sus intereses en base a lo actuado
en el procedimiento.

En parecido sentido se pronuncia nuestra mas
alta jurisprudencia, al sefalar que este tramite no es
de mera solemnidad ni un rito puramente formalis-
ta, sino un medio practico al servicio de un concre-
to objeto, como es el de otorgar la posibilidad, a los
diferentes afectados por un expediente, de ejercitar
cuantas medidas puedan disponer en defensa de sus
derechos (sentencia del Tribunal Constitucional de 16
de noviembre de 1999), ya que es un tramite que ha
estado siempre encaminado a hacer posible el correcto
ejercicio del derecho de defensa (sentencia del Tribunal
Supremo de 22 de marzo de 1999).

En definitiva, nuestro ordenamiento juridico conci-
be este tramite con la mayor de las amplitudes posible,
lo hace ideal para admitir en su seno, en aras de ese
derecho de defensa, todo tipo documentos, declara-

INFORME SOBRE LA SEGREGACION DE CASTRO DE ALCARICES DE FONFRIA E INCORPORACION A PiNo DEL ORO

ciones o actos que presenten los interesados en el pro-
cedimiento.

V. Una vez precisado el momento procedimental
en el que participamos y el alcance del mismo, hay que
destacar el hecho de que tanto la Ley Reguladora de
las Bases del Régimen Local como nuestro Reglamen-
to Organico, cuando atribuyen la competencia en esta
materia al Pleno de la Diputacion, se refieren —como ya
se ha dicho anteriormente— al término “informe” para
caracterizar el acto a evacuar en el resefiado tramite de
audiencia. Veremos seguidamente si este término im-
plica algun tipo de presuncién acerca de la naturaleza
reglada o discrecional del acto administrativo a emitir
en ese procedimiento.

Los informes en el procedimiento administrativo
tienen por objeto ilustrar al érgano decisor, a efectos
de que su decisiéon sea lo mas acorde posible con el
ordenamiento juridico. Parada Vazquez sefala que los
informes son manifestaciones de juicio, de juicios ju-
ridicos o técnicos, contraponiéndose, por consiguien-
te, a las declaraciones de voluntad. Gonzéalez Navarro,
por su parte, define el informe administrativo como un
acto de la Administracién Publica consistente en una
declaracion de juicio emitida por un érgano distinto
de aquel al que corresponde iniciar, instruir o resolver
el procedimiento, y que sirve para aportar nuevos da-
tos al expediente o comprobar los ya existentes en el
mismo. Ahora bien, este segundo autor no tiene tan
claro la incompatibilidad del informe con las declara-
ciones de voluntad, puesto que reconoce que, a veces,
el informe, aun siendo esencialmente una declaracion
de juicio, envuelve, en cierto modo, una declaracion
de voluntad.

A mero titulo de ejemplo de esos informes que
pueden contener declaraciones de voluntad, Gonzaélez
Navarro saca a colacion el procedimiento para la decla-
racion de “centro o zona de interés turistico nacional”
de la hoy derogada Ley 197/1963, de 28 de diciembre,
sobre “Centros y Zonas de Interés Turistico Nacional”,
en el que una serie de érganos administrativos deben
elevar informe al Ministerio, dentro de sus respectivos
ambitos de competencias, sobre el centro o zona pro-
yectado. Es evidente, segun este autor, que en estos
informes hay siempre algo mas que una declaracion de
juicio, algo mas que una opinién, porque esos Orga-
nos administrativos que informan sobre la convenien-
cia (0 no) de establecer un centro de interés turistico,
estaran efectivamente interesados en que dicho centro
se establezca (0 no se establezca). En consecuencia,
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dice Gonzélez Navarro, su informe expresa no solo su
opinién, sino su voluntad, lo que la Administracion en
cuestion quiere que se haga (o no se haga).

Por ende, siendo consecuentes con lo argumenta-
do, puede convenirse que, el hecho de que el acto a
evacuar por la Administracién provincial en este proce-
dimiento para la alteracion de término municipal tenga
la condicién de informe, no presupone por si mismo ni
su caracter reglado ni tampoco lo contrario, pues, aun
cuando los informes suelen ser declaraciones de juicio,
y por tanto se aproximan mas a lo reglado que a lo
discrecional, no es extrafio que consistan en declara-
ciones de voluntad, y por ello se sienten mas cercanos
a lo segundo que a lo primero.

VI. Si resulta que el contenido de los informes, con
caracter general, puede ser tanto una declaracion de
juicio como una de voluntad, y si ocurre, también, que
el hecho de situarnos en el tramite de audiencia no
supone impedimento alguno —-mas bien lo contrario—
para que las alegaciones, documentos y justificaciones
gue se presentan tengan cualquiera de esas dos na-
turalezas, solo queda examinar las peculiaridades que
poseen los procedimientos para la alteraciéon de térmi-
nos municipales, y, en base a ello, pronunciarnos sobre
el caracter reglado o discrecional del informe que de-
ben evacuar las diputaciones provinciales que ostenten
la condicién de interesadas.

En este sentido adelantaré que, bajo mi criterio, el
objeto de este informe seria doble: de una parte, tiene
que versar sobre la legalidad del procedimiento segui-
do para la alteracion del término municipal; y de otra,
debe examinar la alteracion pretendida bajo la dptica
de los fines y competencias propios y especificos que
la legislacion vigente atribuye a las diputaciones pro-
vinciales. Lo explicaré con mas detalle a continuacion.

En primer término, el informe a evacuar examina-
ra si se ha observado el régimen dispuesto en nuestro
ordenamiento juridico para proceder a la alteracion de
términos municipales. Ciertamente esto es asi, pues lo
primero que debe interesar a cualquier Administracion
es que se cumpla con la ley, garantizando asi el princi-
pio de legalidad recogido en el articulo 103.1 de nues-
tra Constitucion.

En este concreto supuesto, el régimen aplicable es
el que viene recogido en los articulos 3 y siguientes
del Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril,
por el que se aprueba el texto refundido de las dispo-
siciones legales vigentes en materia de Régimen Local,
2 y siguientes del Real Decreto 1690/1986, de 11 de
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julio, por el que se aprueba el Reglamento de Pobla-
cion y Demarcacion Territorial de las Entidades Locales,
y 15 y siguientes de la Ley 1/1998, de 4 de junio, de
Régimen Local de Castillay Ledn. A este respecto, hay
que sefnalar que en el expediente obra un informe del
Servicio de Asistencia a Municipios de esta Diputacion
que analiza el cumplimiento de tal normativa, con lo
gue nada mas hay que afnadir al respecto, mas aun
cuando el estudio de ese tema cae fuera del objeto del
actual asesoramiento.

Obviamente, de conformidad con lo que se argu-
mentd en los fundamentos de derecho precedentes,
el informe de la Diputacién en su vertiente relativa a la
legalidad del procedimiento es en exclusiva una decla-
racion de juicio, de indole juridica, sobre la que no hay
margen de discrecionalidad para la Administracion.
En otras palabras, estamos aqui ante un acto reglado
donde hay un solo interés publico, con lo que la Unica
libertad de que goza la Administracion es la de perso-
nalizar la Unica actuacion legalmente autorizada para
atender aquel interés, la cual estd definida previamen-
te por la norma de un modo genérico. Por lo tanto, la
Administracién comprobara si se ha cumplido con la
ley, y, si es asi, el informe de legalidad serad evacuado
obligatoriamente en sentido favorable, mientras que si
se denota incumplimiento ese informe sera imperativa-
mente emitido con signo desfavorable.

Pero este aspecto referente a la legalidad no es el
Unico que compone el objeto del informe. En esta li-
nea, hay que apuntar que el legislador local estipula
para la provincia una serie de fines propios y especi-
ficos que la Diputacién, como 6rgano de gobiernoy
administracion de aquella que es, debe cumplimen-
tar a través de las peculiares competencias que el
mismo legislador le atribuye. En este sentido, y con
fines ilustrativos, se podrian extrapolar, de entre los
previstos por la Ley Reguladora de las Bases del Ré-
gimen Local, aquellos que pudieran tener un mayor
sentido en un proceso como este de alteracion del
territorio municipal.

Asi, el articulo 31.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
dispone que son fines propios y especificos de la pro-
vincia la garantia de los principios de solidaridad y
equilibrio intermunicipales, en el marco de la politica
economica y social, y, en particular, el aseguramiento
de la prestacion integral y adecuada en la totalidad
del territorio provincial de los servicios de competen-
cia municipal. Asimismo, el articulo 36.1 de la misma
Ley subraya que son competencias propias de la Dipu-
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tacion, en general, el fomento y la administracién de
los intereses peculiares de la provincia, y, en particu-
lar, la coordinacién de los servicios municipales entre
si para la garantia de la prestacién integral y adecua-
da a que se refiere el apartado a) del nimero 2 del
articulo 31 antes citado. En definitiva, y de modo re-
sumido, lo que el legislador esta encargando en estos
preceptos a la Diputacion es, de modo general, velar
por los intereses de la provincia, y, de modo especifi-
Co, asegurar una correcta prestacion de los servicios
municipales.

En consecuencia, como quiera que la Diputacion
Provincial, en sus tareas de gobierno y administracion de
la provincia, viene obligada a atender los fines y a ejercer
las competencias que la Ley le encomienda y atribuye,
tendrd que analizar también si la alteracion territorial
propuesta incide o no en esos fines, y, si lo hace, cual es
el sentido (positivo o negativo) de esa incidencia. Es pre-
ciso, ademas, recordar nuevamente que estamos ante
un tramite de audiencia que el procedimiento ofrece a
la Diputacion en su condicion de interesada, cuyo fin,
como se explicod antes, no es otro que el que esta pueda
defender con plenitud sus intereses.

Naturalmente, como es facil adivinar, en esta se-
gunda vertiente del informe existe algo mas que una
declaracion de juicio, algo mas que una opinién, esto
es, hay una auténtica declaracion de voluntad. Esto,
a su vez, trae como consecuencia que esta parte del
informe, en contraposicion con la tocante a la legali-
dad, goza de la condicién de acto discrecional, y, por
ello, quien lo evacua tiene en su mano la posibilidad
de optar entre variantes distintas, todas ellas, eso si, de
interés general, y, por consiguiente, la libertad de esco-
ger entre las distintas actuaciones administrativas que
especificamente reclaman cada una de esas singulares
modalidades de interés general.

Ahora bien, hay que precisar que el interés publi-
co que tendré que servir imperativamente de sustento
a la actuacion administrativa que elija esta Adminis-
tracion entre todas las posibles debe estar ligado, de
forma preceptiva, a los fines y competencias que se
han identificado anteriormente como asignados por el
legislador a la provincia, sin que sea viable legalmente
arguir en defensa de los intereses provinciales razones
espurias que nada o poco tuvieran que ver con aque-
llos. Es més, esa posibilidad de optar por un concreto
interés general tiene necesariamente que ejercerse con
motivacion adecuada y suficiente, so pena de incurrir
en desviacion de poder y en arbitrariedad.
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Conclusiones

Primera.- El érgano de la Diputacion Provincial de Za-
mora competente para emitir el correspondiente acto
administrativo en el procedimiento arriba referenciado
es el Pleno.

Para adoptar tal acuerdo basta el quérum de ma-
yoria simple de los miembros presentes en la sesién
plenaria donde se adopte el pertinente acuerdo.

Segunda.- El informe a evacuar tiene un conte-
nido doble: por un lado, debe referirse a la legalidad,
por cuanto examinara si se ha observado el régimen
dispuesto en nuestro ordenamiento juridico para pro-
ceder a la alteracién de términos municipales; por otro,
tendrad que analizar igualmente si la susodicha altera-
cion territorial lesiona o no los intereses que la Ley en-
comienda a la provincia.

La parte tocante a la legalidad responde al ejercicio
de potestades regladas, mientras que la concerniente
a la influencia en los fines provinciales es consecuencia
del ejercicio de potestades discrecionales, con el régi-
men y alcance que se ha sefialado en este asesora-
miento para cada una de ellas. ™

En Zamora, a 3 de junio de 2010

169

Cuadernos de Derecho Local (QDL)
ISSN: 1696-0955, num. 30, octubre de 2012, p. 165-169
Fundaciéon Democracia y Gobierno Local



Informe sobre la posibilidad de que un Ayuntamiento contrate
con una empresa privada, previa licitacion, una auditoria de las

cuentas municipales

Manuel Marvizén de la Fuente

Letrado jefe del Servicio Juridico Provincial de la Diputacion de Sevilla

En atencién a la peticion del Ayuntamiento de .......... ,
recibida en este Servicio Juridico Provincial el 17 de los
corrientes, que aclara, como se solicito, anterior peti-
cion de febrero pasado y que se entendié contestada
con el fax remitido por el Sr. vicesecretario en 12 de
abril de 2012, se emite informe juridico sobre la posibi-
lidad de que el Ayuntamiento contrate con una empre-
sa privada, previa licitacion, una auditoria de las cuen-
tas municipales que abarque el periodo 2003-2011.

Fundamentos juridicos

Primero.— El control de la actividad econémico-finan-
ciera de un Ayuntamiento puede clasificarse en tres
clases segun el 6rgano que ejerce el control:

— Control interno: Intervencion, como 6érgano ad-
ministrativo especializado de la propia Administracion
que es objeto de control.

— Control externo: Tribunal de Cuentas y Camara
de Cuentas, como 6rganos ajenos a la Administracion
controlada e independientes de ella.

— Control politico: Pleno del Ayuntamiento.

La cuestion suscitada en la consulta, la posibilidad
de que el Ayuntamiento contrate una auditoria exter-
na con una empresa privada, debe enmarcarse dentro
del control interno. Asi se entiende por el propio Tri-
bunal de Cuentas analizando en profundidad este su-
puesto en su informe, de fecha 29 de octubre de 2009,
de fiscalizacion de los contratos de asistencia técnica
para la realizacion de auditorias en las entidades lo-
cales, ejercicios 2004, 2005 y 2006. A partir de este
texto, expondremos a continuacion los elementos mas
relevantes a tener en cuenta:

La funcién de control interno de la gestion econé-
mico-financiera se ha venido desarrollando en el dmbi-
to publico, tradicionalmente, mediante una triple acti-
vidad: interventora, de control financiero y de control
de eficacia.
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La Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Pre-
supuestaria (LGP) dedica a la auditoria, expresamente,
el capitulo VI del titulo VI, inmediatamente después del
capitulo dedicado al control financiero permanente.
Esta relacién con el control financiero permite sumar a
los aspectos de cumplimiento, legal y presupuestario,
bien de manera concomitante o bien a posteriori, la
comprobacion y verificacion de esa gestién y de sus
actos de constancia, de acuerdo con los principios de
economia, eficacia y eficiencia expresados en las espe-
ciales técnicas utilizadas, los procedimientos de revi-
sion selectivos.

Por otra parte, la auditoria publica como técnica
profesional y de control exige y se fundamenta en la
previa existencia de un conjunto de reglas y pautas de
comportamiento, que de una manera minuciosa regu-
len el desarrollo de los trabajos y se refieran directa-
mente a los profesionales que han de realizarlos, tanto
para contemplar su estatus como para dirigir su propio
comportamiento en un terreno en el que precisamente
su caracter reglado resulta un principio basico.

En la actualidad las normas reguladoras del desa-
rrollo y ejecucion de estas auditorias se encuentran en
la Resolucion de la Intervencién General de la Adminis-
tracion del Estado de 1 de septiembre de 1998, Nor-
mas de Auditorfa del Sector Publico (NASP). Los objeti-
vos de la auditoria, segun dicha Resolucion, coinciden
con los asignados al control financiero, y determinan
las distintas clases de auditoria posibles. Los tipos de
auditoria, definidos segun sus objetivos, se clasifican a
los efectos de estas normas técnicas en auditorias de
regularidad y auditorias operativas, que se encuentran
hoy en perfecta concordancia con el contenido de la
LGP.

— Las auditorias de regularidad incluyen las audito-
rias financieras y las auditorias de cumplimiento.

— Las auditorias operativas incluyen auditorias de
economia y eficiencia, auditorias de programas y audi-
torfas de sistemas y procedimientos.
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Constituye la finalidad de las auditorias compro-
bar que, en los actos, operaciones y procedimientos
de gestion, los directivos publicos y todos aquellos que
manejen fondos publicos se han sometido a las nor-
mas, disposiciones y directrices que les son de aplica-
cion, y que aquellos se realizan con criterios de efica-
cia, eficiencia y economia (NASP, Norma 2.1.3.a, y que
se desarrolla en los apartados siguientes de la propia
Resolucioén, al exponer los distintos tipos de auditoria
y su contenido).

La aplicacion de las NASP a las auditorias que en el
ambito local se realizan, deriva de la remisién a estas
normas que se desprende del contenido del articulo
220.3 del texto refundido de la Ley reguladora de las
Haciendas Locales (TRLHL), del siguiente tenor: “El
control financiero se realizard por procedimientos de
auditorfa de acuerdo con las normas de auditoria del
sector publico”.

La realizaciéon de la funcion que se viene exponien-
do puede requerir la presencia de personas ajenas a
aquellas que integran el 6rgano al que se encomienda
legalmente, por carecer este de los medios persona-
les o materiales necesarios para elaborar el informe de
auditorfa encomendado. Asi ocurre en el caso de las
denominadas auditorias operativas o de cumplimien-
to, en el que las materias a auditar pueden requerir
especialistas y expertos de los que carece el érgano,
al ser ajenas a lo estrictamente econémico-financiero,
o cuando por razones puntuales se carezca de medios
personales en nimero que permita atender la totalidad
de los encargos que les han sido realizados.

A la participaciéon de auditores privados se refiere el
apartado 4.3.5 de las NASP, al establecer que, cuando
se acuda a especialistas externos o a firmas privadas
de auditoria, habrd que comprobar su competencia e
independencia en el momento de la seleccion, habien-
do dispuesto previamente que la independencia de los
profesionales no solo consiste en que exista realmen-
te esta, sino también en que los demas les consideren
como tales (NASP, Norma 4.2.2, Gltimo parrafo). En
todo caso, la contratacion debe desarrollarse a instan-
cia y bajo la supervision del érgano que tiene enco-
mendada esta funcion en garantia del interés publico,
de la capacidad e independencia del prestador del ser-
vicio y de la licitud de las causas de la contratacion,
evitando con ello motivaciones ajenas a las puramente
administrativas.

En cuanto a las condiciones en las que se desarrolla
la actividad del auditor contratado para participar en el

desarrollo de una auditoria del sector publico, ademas
de las normas propias de su régimen profesional —en
cuanto que es el que habilita para poder participar en
el desarrollo de la actividad de acuerdo con la NASP
4.3.5—-, queda sometido en la ejecucion a las propias
reglas contenidas en las NASP y a las normas e ins-
trucciones de los érganos que tengan encomendada
la funcion de auditorfa en los términos indicados en el
contrato, asi como al control de su actividad e incluso
de los papeles de trabajo por ese érgano, segun se
desprende de la disposicion adicional tercera de la LGP,

Segundo.- En el &mbito local, el capitulo IV del
titulo VI del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el TRLHL, lleva por nom-
bre “Control y fiscalizaciéon”, y se inserta en el titulo
VI, que se refiere al “Presupuesto y gasto publico”. El
articulo 220 dispone que el control financiero tendra
por objeto comprobar el funcionamiento econémico-
financiero de los servicios de las entidades locales, de
sus organismos auténomos y de las sociedades mer-
cantiles de ellas dependientes, asi como informar
acerca de la adecuada presentacion de la informacién
econdémico-financiera, del cumplimiento de las normas
y directrices que sean de aplicacion, y del grado de
eficacia y eficiencia en la consecucién de los objetivos
previstos. Este control, de acuerdo con el tercer parrafo
del citado articulo, se llevard a cabo por procedimien-
tos de auditoria, en los términos establecidos por las
normas de auditoria del sector publico, a través del
personal designado para ello, conforme establece el
articulo 222 TRLHL.

Asi, el ejercicio de la funcién publica designada
como control interno, en su triple condicion, estaba
encomendado en el ambito local a los integrantes de
determinados cuerpos de funcionarios de habilitacion
estatal, interventores y secretarios o secretarios-inter-
ventores, a los que corresponde, en exclusiva, la rea-
lizacién del control econdmico-financiero y de legali-
dad, conforme se establece en el articulo 92 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Ré-
gimen Local (LRBRL), del siguiente tenor: “2. Son fun-
ciones publicas, cuyo cumplimiento queda reservado
exclusivamente a personal sujeto al Estatuto funciona-
rial, las que impliquen ejercicio de autoridad, las de fe
publica y asesoramiento legal preceptivo, las de control
y fiscalizacion interna de la gestién econémico-finan-
ciera y presupuestaria, las de contabilidad y tesoreria
y, (...) 3. Son funciones publicas necesarias en todas
las corporaciones locales, cuya responsabilidad admi-
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nistrativa esta reservada a funcionarios con habilitacion
de caracter nacional: a) La de Secretarfa, comprensiva
de la fe publica y el asesoramiento legal preceptivo. b)
El control y la fiscalizacion interna de la gestiéon eco-
némico-financiera y presupuestaria y la contabilidad,
tesorerfa y recaudacion”.

La normativa reguladora de las entidades locales no
contiene expresa referencia a la posibilidad de acudir
a auditorfas privadas para la verificacién de las cuen-
tas y de las actividades de la entidad, salvo la que se
desprende de la facultad que atribuye el articulo 222,
in fine, del TRLHL al personal que tiene encomendado
el control interno de solicitar los informes y asesora-
mientos que estimen necesarios para el desarrollo de
su funcioén; y la remision que el articulo 220.3 TRLHL,
anteriormente citado, hace a las NASP. Por lo que se
refiere al citado articulo 222, in fine, precepto similar
al articulo 144 LGP, cabe decir que aquel no es una
norma habilitante para contratar, sino un atributo de
la autonomia, facultades y prerrogativas del personal
controlador en relacion con los érganos de las Admi-
nistraciones sujetas a su control, a los cuales podra
requerir cuantos informes técnicos y asesoramientos
considere necesarios. Por otra parte, la peculiar asig-
naciéon de la funcién publica de control financiero a
un cuerpo de funcionarios, los de habilitacion estatal
al servicio de la Administraciéon local, segun el articu-
lo 92 LRBRL, exige que la ejecuciéon de la competen-
cia se haga por quien la tiene legalmente atribuida,
convirtiéndola en indisponible salvo expresa habilita-
cion legal, al modo previsto en la disposicion adicional
cuarta 3 de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, de
Subvenciones, con la expresa limitacion que en ella se
recoge respecto de los actos que impliquen el ejercicio
de potestades publicas.

En consecuencia, los informes elaborados por co-
laboradores privados requerirdn la supervision y acep-
taciéon definitiva de los 6rganos que tienen reconocida
la competencia para actuar en el ambito del control
interno o externo de la actividad del sector publico, y
solo adquiriran el caracter formal de informe de au-
ditoria cuando la normativa expresamente lo contem-
ple, como es el caso de las empresas publicas someti-
das a la Ley 19/1988, de 12 de julio, de Auditoria de
Cuentas. En este sentido, la asistencia via contrato de
servicios debe configurarse siempre bajo el control y
direccién del 6rgano que ostenta la facultad de control
(interventor o secretario-interventor), no pudiendo ser
de otra manera, pues el articulo 301 del texto refundi-
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do de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP)
—aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14
de noviembre (anterior articulo 277.1 LCSP)- dispone
que “No podran ser objeto de estos contratos los ser-
vicios que impliquen ejercicio de la autoridad inherente
a los poderes publicos”.

A mayor abundamiento, corresponden a la Alcal-
dia las competencias propias de un érgano de con-
trataciéon, entre otras la de acordar la iniciacion del
expediente de contratacion cuando este se encuentra
suficientemente justificado con el fin de atender una
necesidad publica, e incluso la de apreciar la concu-
rrencia de esta necesidad publica, pero ello no le facul-
ta para sustituir, por su sola voluntad, las competencias
legalmente atribuidas a los funcionarios de habilitaciéon
estatal y que la ley, por esa condicién, expresamente a
ellos les ha reservado. En definitiva, a la Alcaldia com-
pete apreciar la necesidad de la elaboracién de esos
informes, y a la Intervencion, en su caso, si puede o no
dar satisfacciéon con sus medios a ese requerimiento.
El expediente de contratacion deberd justificar no solo
la ausencia de medios propios con los que desarrollar
la actividad objeto de la contratacién y la propia nece-
sidad publica a satisfacer mediante ella, sino también,
por razones de eficacia y economia, haber intentado
su satisfaccion mediante los mecanismos de asistencia
y colaboracién previstos en el articulo 36.1 LRBRL.

Ha de sefalarse que, para ejercer la funcién de au-
ditor, se requiere estar inscrito en el Registro Oficial de
Auditores de Cuentas (ROAC), inscripcion que implica
el sometimiento a una serie de obligaciones indicadas
en la citada Ley en el Reglamento de desarrollo, entre
las que cabe citar la no identificacion como auditor de
cuentas en un trabajo distinto a los contemplados en
dicha Ley o que estuvieran atribuidos por otra norma
expresa a los auditores de cuentas, calificdndose como
infraccion grave en el articulo 16.3.h) de la reiterada
Ley el incumplimiento de esta obligacion.

Por otra parte, la capacidad de contratar la presta-
cion de servicios directamente vinculados al ejercicio de
las facultades de control financiero en el ambito local,
ha sido tratada esporadicamente por los tribunales de
justicia de nuestro pais, sin que exista una doctrina juris-
prudencial consolidada. Asi, sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Castilla y Ledn (sede en Burgos) de
18 de febrero de 1997, en recurso nim. 790/1996, en
la que se estima integramente la demanda interpuesta
por la Administracién General del Estado, declarando
contrario a derecho el acuerdo municipal por el que se
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contrata una auditoria privada, al considerar que se in-
vaden competencias fiscalizadoras de los érganos que
las tienen legalmente atribuidas, y sobre la base del
articulo 63.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, se anula el
acuerdo impugnado; en sentido similar, sentencia ndm.
158/2006, de 20 de junio, del Juzgado de lo Contencio-
so-Administrativo nim. 2 de Albacete, en la que se de-
clara la nulidad del acuerdo del Pleno de celebracién del
contrato en cuestion, por ser contrario al ordenamiento
juridico; por ultimo, sentencia del TSJ del Principado de
Asturias nim. 244/2004, de 28 de diciembre, relativa
a un contrato, cuyo objeto es calificado, por la Sala de
revision de legalidad, ajeno al concepto de auditoria y,
por ello también, al control interno.

En definitiva, con caracter general un Ayuntamien-
to no puede contratar una auditoria externa, al ser esta
una funcién reservada a funcionarios con habilitacion
de caracter estatal, aunque podria realizar una contra-
tacion con entidades privadas en tanto en cuanto la
Intervencidon municipal requiera, motivadamente por
insuficiencia de medios personales o materiales, la
asistencia via contrato de servicios, y debe configurar-
se siempre bajo el control y direccion del érgano que
ostenta la facultad de control (interventor o secretario-
interventor).

Conclusiones

Por todo lo expuesto, debemos concluir que la rea-
lizacion de una auditorfa supone el ejercicio de funcio-
nes reservadas a funcionarios con habilitacién de ca-
racter estatal, y, por tanto, un Ayuntamiento no puede
contratar una auditorfa externa, al ser esta una funcion
reservada a estos funcionarios, aunque podria realizar
una contratacion con entidades privadas en tanto en
cuanto la Intervencién municipal requiera, motivada-
mente por insuficiencia de medios personales o mate-
riales, la asistencia via contrato de servicios para desa-
rrollarla, y siempre bajo su control y direccion, pues el
articulo 301 TRLCSP —aprobado por Real Decreto Le-
gislativo 3/2011, de 14 de noviembre (anterior articulo
277.1 LCSP)- dispone que “No podran ser objeto de
estos contratos los servicios que impliquen ejercicio de
la autoridad inherente a los poderes publicos”. ®

En Sevilla, a 21 de septiembre de 2012
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Antonio Descalzo Gonzélez
Profesor titular de Derecho Administrativo
de la Universidad Carlos Ill de Madrid

Derecho a la vivienda y burbuja inmobi-
liaria. De la propiedad al alquiler y la re-
habilitacion

Jurio TeJEDOR BIELSA

La Ley, Madrid, 2012

Conforme afirma en su prélogo el profesor Luciano
Parejo Alfonso, esta obra proporciona una vision critica
constructiva de la evoluciéon y situacién actual de la
politica publica relativa al acceso a la vivienda. Linea
de investigacion en la que el profesor Tejedor Bielsa
es un reconocido y destacado especialista, conforme
demuestra tanto el amplio conjunto de monografias y
estudios que tiene publicados sobre la materia, como,
asimismo, su rica experiencia en la gestion publica
activa en las politicas de urbanismo y vivienda.

En esta ocasion, el autor aborda la configuraciéon
del derecho a la vivienda en el marco de la evolucién
actual de la legislacion en este importante sector eco-
ndémico y social para nuestro pais. Descansa, pues, en
un andlisis ciertamente detallado de los dos ultimos
planes estatales y de los correspondientes que luego
han dictado las comunidades auténomas, pero tam-
bién, y desde luego, profundiza de manera muy espe-
cial en la legislacion general-estatal y autondmica para
llamar la atencién sobre la necesidad de reconvertir la
accion tradicionalmente ancilar de la vivienda, en el
marco de la politica econémica, en una verdadera po-
litica publica con perfiles propios.

En este sentido, tiene un particular interés la impor-
tante elaboracion contenida en el capitulo primero de
la monografia sobre la configuraciéon del derecho a la
vivienda, a la luz de la nocién de los servicios de interés
general establecida por la Unién Europea, al tratarse
de una realidad que no puede ser provista por el mer-
cado en todos los casos a un precio asequible.

Desde esta perspectiva, y con un caracter netamen-
te interdisciplinar, donde junto al derecho publico y el
derecho privado se toman igualmente en considera-
cion otras ramas cientificas como la arquitectura, la
economia y la sociologia, el trabajo del doctor Tejedor
Bielsa examina con detalle los aspectos fundamentales

del derecho a la vivienda, desde el régimen de acceso
y de tenencia hasta el de la regeneracion y rehabilita-
cion, pasando por los sistemas de proteccion o de vi-
vienda protegida, y, en fin, por el analisis de la relacién
entre politica de vivienda y urbanismo.

El bicentenario de las diputaciones pro-
vinciales (Cadiz 1812)

ALEJANDRO NieTo GARcia, ENRIQUE ORDUNA
ResoLLo Y MAYTE SALvADOR CRESPO

Fundacién Democracia y Gobierno Local,
Madrid, 2012

Este libro colectivo, que hace el numero 14 de la serie
Claves del Gobierno Local, editada por la Fundacion
Democraciay Gobierno Local, trae causa de las jornadas
organizadas en el mes de abril por la Fundacion y la
Diputacion de Cadiz para celebrar el bicentenario de
la Constitucién de Cadiz, que, como se sabe, y entre
otros muchos logros, supuso dar carta de naturaleza a
las diputaciones provinciales.

La obra se abre con un estudio del profesor Nieto
Garcia sobre las diputaciones provinciales en el ultimo
periodo doceanista. El trabajo analiza asi, en particular,
la experiencia de las diputaciones provinciales desde el
golpe de Estado de La Granja en agosto de 1836 hasta
la promulgacion de la Constituciéon de 1837, teniendo
en cuenta para ello tanto el plano solo aparentemente
sencillo de las normas como el de la practica ministerial
y parlamentaria, y, asimismo, el referido mas estricta-
mente a la cuestion politica, donde, como bien dice el
autor, las diputaciones fueron siempre campo propicio
para las disputas y enfrentamientos, que permanecen
hasta el dia de hoy.

El sequndo trabajo de este libro colectivo, obra de
Enrique Orduna Rebollo, secretario general de la Orga-
nizacion Iberoamericana de Cooperacion Intermunici-
pal, aborda el tema de los origenes de las diputaciones
provinciales desde la perspectiva de su condicién de
institucion territorial; perspectiva que le permite reco-
rrer su trayectoria desde la Constitucion de 1812 hasta
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su actual configuracion en la Ley Reguladora de las Ba-
ses del Régimen Local de 1985.

El tercero de los estudios que incluye esta obra
colectiva es fruto, como los dos anteriores, de una
auténtica experta en la materia de régimen local en
nuestro panorama cientifico, la profesora Mayte Sal-
vador Crespo. En su detallado trabajo la profesora de
Derecho Constitucional de la Universidad de Jaén ana-
liza los ayuntamientos y las diputaciones provinciales
en la Constituciéon de Cadiz. Tiene particular interés,
en este sentido, el desarrollo elaborado por la autora
sobre la influencia del texto gaditano en los territorios
de ultramar, y, al mismo tiempo, de los representantes
americanos en la organizacion territorial gaditana.

En fin, y como bien afirma Rafael Jiménez Asensio
en su presentacion, con esta obra colectiva se contri-
buye de manera excelente al estudio y mejor conoci-
miento de nuestros Gobiernos locales intermedios en
un momento, ademas, en el que todo apunta a consi-
derar que les aguarda un futuro prometedor. ®
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Normas de publicacién. Instrucciones a los autores

TRABAJOS ORIGINALES: Los trabajos enviados
deberan ser originales e inéditos. Cualquier otra
explotaciéon necesitard permiso expreso de la edi-
torial. Se enviaran por correo electrénico a la di-
reccion: fund@gobiernolocal.org

PRESENTACION: Los originales deberan enviarse en
lengua castellana o catalana, acompafados de un
sumario, resumen y palabras clave. El titulo, el re-
sumen y las palabras clave se redactaran también
en inglés. En los originales debera constar la identi-
dad de su/s autor/es, la institucion publica o privada
donde desarrolla/n su actividad, y su direccion de
correo electrénico.

FORMATO: La letra de los originales sera Arial 12,
y en pies de pagina Arial 10. El espaciado sera de
1,5, y en pies de pagina de 1. Las notas a pie de
pagina deberan ir numeradas y habran de seguir
los criterios normales de cita.

En caso de libro: autor, titulo del libro en cursiva o
titulo del capitulo entrecomillado seguido del autor
del libro y del titulo del mismo en cursiva, editorial,
ciudad de edicion, afo, pagina/s (p.).

Ejemplo:

JiMENEZ Asensio, R., ”¢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, Fundaciéon Democracia y Gobierno Lo-
cal - CEMCI, Bilbao, 2011, p. 13-87.

En caso de articulo de revista: autor, titulo del
articulo entre comillas, nombre de la revista en

cursiva, numero (num.), editorial, afio y pagina/s

(p.).

Ejemplo:

Pareio ALFonso, L., “Apuntes para el debate sobre la plan-
ta y la articulacion interna de la Administracion local”,
Cuadernos de Derecho Local, nium. 29, Fundacion De-
mocracia y Gobierno Local, febrero de 2012, p. 9-21.

Las reproducciones textuales de originales de otros
autores, las referencias de jurisprudencia o la doctri-
na de los érganos consultivos irdn entrecomilladas.

EXTENSION: Los Estudios tendran una extension
no superior a 40 paginas en el formato indicado.
Las Ponencias, crénicas y notas no superaran las 30
pdaginas. En todo caso, la Direccion de la Revista se
reserva el derecho de publicacién de los originales
recibidos en cualquiera de nuestras secciones, pre-
via comunicacion al autor.

SISTEMA DE ELECCION DE ORIGINALES: Para su pu-
blicacién, los trabajos deberan haber sido informa-
dos positivamente por especialistas externos a la en-
tidad editora. Seran valorados el rigor, la claridad, el
interés para la disciplina, la metodologia, el contras-
te de resultados y la originalidad de las aportaciones.
A los autores se les comunicara expresamente si su
trabajo ha sido o no aceptado. En el caso de que
la respuesta sea negativa, se sefalaran las razones
del rechazo, y si el trabajo puede ser revisado para
someterse a una nueva evaluacion. En todo caso, se
garantizan la confidencialidad en el proceso y la co-
municaciéon personalizada del resultado.
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carlos o cancelarlos, lo comunicaré a la Fundacion Democracia y Gobierno Local, Rambla
Catalunya, 126, 08008 Barcelona, segin la Ley organica 15/1999, de 13 de diciembre.
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